EL ENVES DE LAS OBLIGACIONES CONEXAS:
¢VICTORIA DEL ORDEN O DERROTA DE LA JUSTICIA?

Autor: Javier Gémez Taboada
Abogado tributarista
Socio de MAIO

DOC. n.° 19/2015

INSTITUTO DE
N.I.P.O.: 634-15-035-7 ESTU DIOS

FISCALES

Documentos



N. B.: Las opiniones expresadas en este documento son de la exclusiva responsabilidad de los
autores, pudiendo no coincidir con las del Instituto de Estudios Fiscales.

Edita: Instituto de Estudios Fiscales
I.S.S.N.: 1578-0244
Deposito Legal: M-23771-2001



A mi mujer, por el tiempo arrebatado.

A mis hijos, para que aprecien la

-tan fragil como singular- trascendencia de la Justicia



“Los Tribunales controlan (...) la legalidad de la actuacion administrativa”

Articulo 106.1 Constitucion Espafiola

“Todo poder central adora la uniformidad, pues la uniformidad le ahorra el examen de una infinidad
de detalles de los que deberia ocuparse si hiciera las reglas para los hombres, en lugar de hacer
pasar indistintamente a todos los hombres bajo la misma regla”

“La democracia en América” (1835-1840)

Alexis de Tocqueville

“La teoria de la argumentacion rechaza las antitesis excesivamente tajantes: muestra que, entre la
verdad absoluta de los dogméticos y la renuncia a la verdad de los escépticos, hay lugar para las
verdades susceptibles de ser sometidas a permanente revision merced a la técnica consistente en
aportar razones a favor y en contra”

Norberto Bobbio (1909-2004)
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Resumen

¢Hay ambitos de la actuaciéon administrativa que se sustraen al control jurisdiccional? ¢Es admisible
esa impunidad -siquiera cautelar- en un pais que se autodefine, ya constitucionalmente, como Esta-
do de Derecho? Estos son los interrogantes que motivan el presente trabajo que aborda el “agujero
negro” de la suspension cautelar de los actos administrativos de caracter tributario, evidenciando la
sangrante inseguridad juridica a la que se aboca a los administrados (ciudadanos y no subditos)
cuando tratan de enervar las presunciones legales de las que goza la Administracion en el ejercicio
de su actividad. Ahi se configura un escenario donde late una soterrada tension entre el poder Ejecu-
tivo y el Judicial, con el contribuyente como involuntaria victima de esas diatribas en las que el mejo-
rable sistema de contrapesos de poderes, o la defensa del interés y la libertad individual frente al
omnimodo poder del Estado, son aspectos que no solamente se intuyen, si no que se palpan.

Desde esa triste constatacion, se analiza el desolador panorama generado por la reciente Ley
34/2015, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria”.
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1. A MODO DE INTRODUCCION

En la primavera de 1995", la Comisaria de la Policia Nacional de Algeciras dicté una resolucién me-
diante la que acordaba la expulsion del territorio nacional de una inmigrante de nacionalidad ecuato-
riana, basandose para ello en que ésta carecia del preceptivo permiso de residencia.

Ese acto administrativo fue recurrido por la interesada, logrando, ya en sede judicial, la suspension
cautelar de la orden de expulsion.

Mientras se sustanciaba su recurso contra la ya mencionada resolucién -y una vez decretada su sus-
pension-, logré una oferta de trabajo cuya tramitacion administrativa fue desestimada por la Direccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Murcia, que emitid un acuerdo desestimatorio de tal pre-
tensién, fundamentando esa negativa, precisamente, en la previa existencia de una orden de expul-
sion (motivo expresamente previsto en la normativa de extranjeria2 directamente aplicable al caso),
aun cuando -y ésta es la clave del asunto- ésta estuviera suspendida.

La cuestiéon es que, disconforme con esa denegacion administrativa de la oferta de trabajo, su pre-
tendido empleador acudi6 a la Justicia, que estimé® su pretension al entender que “si consta que la
orden de expulsion estd impugnada jurisdiccionalmente, asi como que ha sido suspendida su efecti-
vidad, y existe por ello la expectativa de que pueda ser anulada, no parece razonable la valoracion
que de esa orden se hace en el procedimiento administrativo que aqui ese esta enjuiciando. Y esto
porque, de recaer una sentencia estimatoria en ese proceso judicial careceria ya de utilidad, y porque
si la expulsion fuera finalmente ratificada jurisdiccionalmente el posible permiso de la trabajadora
extranjera no seria obstaculo para llevarla a cabo”.

La Administracion General del Estado, por su parte, impugné esa sentencia ante el Tribunal Supremo
(TS) argumentando que “el Reglamento y las instrucciones impiden que quien esté incurso en causa
de expulsion pueda obtener el permiso de residencia y de trabajo. Esto no queda desvirtuado por la
circunstancia de que la orden de expulsién, anterior a la solicitud, haya sido impugnada, ni siquiera en
el caso de que se haya producido la suspension de sus efectos en tanto se resuelve el recurso con-
tencioso-administrativo.(...). La resolucidn de expulsion ha sido dictada y, en tanto no sea anulada, ha
de entenderse que impide la concesién del permiso de residencia de acuerdo con lo establecido en el
Real Decreto”.

El TS, sin embargo, desestimé” el recurso de casacién y refrendd los argumentos de la sentencia
impugnada al entender que:

“la ejecutividad del acto administrativo (...), no es sino la expresion de la facultad de la Administracion de
llevarlo a efecto por sus propios medios sin auxilio de los Tribunales en contra de la voluntad de los obli-
gados. No significa que el acto no sea susceptible de producir efectos de variada naturaleza desde el mo-
mento en que se dicta (...), no vinculados necesariamente a una actividad de ejecucién. Entre estos
efectos figuran los efectos prerresolutorios o determinantes de la resoluciéon en un procedimiento adminis-
trativo distinto.

La suspensioén del acto administrativo constituye una medida cautelar cuyo fin es el de asegurar la eficacia
de la sentencia anulatoria que pueda recaer en el proceso, en aras de la efectividad del derecho a la tutela
judicial efectiva.

En consecuencia, la medida cautelar de suspension no sélo se extiende a la ejecutoriedad del acto admi-
nistrativo en sentido estricto (impidiendo provisionalmente que pueda ser llevado a efecto mediante una
actividad de ejecucion), sino al conjunto de sus efectos. Alcanza a los efectos predeterminantes de la reso-
lucién definitiva que el acto suspendido pueda producir en otros procedimientos. Estos efectos indirectos
del acto administrativo pueden ser tanto o mas importantes que los derivados directamente de su ejecu-
cién, por lo que permitir que el acto suspendido judicialmente pueda producirlos comportaria la frustracion
del efecto de la medida cautelar acordada y, por ende, de su finalidad de salvaguarda de la eficacia del
proceso pendiente sobre su legalidad. (...)

" Los hechos aqui relatados son los que se desprenden de los pronunciamientos judiciales referenciados en este mismo
Capitulo.

2 Adia de hoy, asi se contempla en los articulos 46.a), 64.2.a), 76.1.a) y 87.1.a) -entre otros- del Reglamento de la Ley Orga-
nica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa (RD 557/2011, de 20/4).

Sentencia del TSJ-Murcia de 10/2/1998 (recurso n°® 2107/1996).
4 Sentencia de 18/3/2003 (recurso n° 2976/1998).

—9—



&F

Constando la suspensién judicial de la orden de expulsion, procede, a tenor de lo razonado, tener por sus-
pendidos los efectos prerresolutorios de ésta consistentes en impedir que sea atendida la oferta de empleo
nominativa. La orden de expulsidon no puede ser tenida en cuenta para acordar sobre la misma. De no ser
asi se frustraria la finalidad de aquella medida cautelar, ya que la estimacion del recurso no impediria que
la orden de expulsion, a pesar de ser finalmente anulada, hubiera obstaculizado la regularizacion de la si-
tuacion de la interesada de manera dificilmente reversible”.

Es decir, que lo que el TS vino a decir, ratificando asi la previa interpretacion del TSJ, es que la orden
de expulsién existe, pero su suspensién cautelar enerva cualquier efecto que de ella pudiera derivar-
se (incluido el que sea un obstaculo legal para gestionar administrativamente la oferta de empleo), y
no sélo el mas inmediato, directo y visible que, en este caso, seria la materializacion de la expulsién
del territorio nacional. De este modo, el TS prima la institucion de la suspension cautelar (obvia mani-
festacion del constitucional derecho a la tutela judicial efectiva) sobre la presuncién de legalidad del
acto impugnado pues, al operar la suspension, no cabe ya que aquél -siquiera cautelarmente- surta
efecto alguno a resultas de esa presuncion, ubicandose asi en una suerte de “pseudolimbo juridico”
pues el acto administrativo existe -eso es incuestionable-, pero en cuanto a su efectividad practica es
como si no existiera.

Esta interpretacion jurisprudencial ya ha sido acogida, también, por la doctrina; asi Bocanegra Sierra®
apunta certeramente que “la virtualidad de la suspension no se encuentra sélo en la privacion de eje-
cutividad del acto suspendido, sino que alcanza al conjunto de la eficacia de éste, incluyendo la inte-
rrupcién de los posibles efectos determinantes de la resolucion definitiva de otros procedimientos”.

Pese al tiempo transcurrido desde este episodio (en absoluto de laboratorio), lo que en este para-
digmatico relato y en su solucion judicial se pone de manifiesto es un debate hoy aln no resuelto: una
pugna, tan sorda como trascendental, entre la presuncion de legalidad de los actos administrativos
(fruto de la autotutela de la que esta investida la Administracién en el ejercicio de las funciones pro-
pias del poder Ejecutivo) y la suspension cautelar como manifestacién basica de la, constitucional-
mente garantizada, tutela judicial efectiva. Y es que cuando esas dos instituciones, genuinos pilares
de nuestro Estado de Derecho, confluyen en un mismo caso, ¢por qué chocan?, ¢qué les impide
convivir en armonia?, porque, ¢realmente no es posible que, cada una en su respectivo ambito, pue-
dan incidir sobre un mismo supuesto de hecho pero cediendo una a favor de la otra en funcion de las
circunstancias particulares del caso? Estos interrogantes, de no facil ni infalible resolucion, son preci-
samente los que alimentan la controversia objeto de estas lineas. En cierto modo, este conflicto en el
que el orden (encarnado en la presuncion de legalidad) pugna con la justiciaa, no es del todo ajeno a
ese otro, hoy de tan candente actualidad, de seguridad vs libertad, siendo asi que en el escenario
aqui planteado la seguridad colectiva (u orden social) vendria de la mano de la presuncién de legali-
dad de los actos administrativos, mientras que la libertad individual se manifestaria en que la tutela
judicial efectiva amparara al ciudadano, siquiera cautelarmente, preservandole su autonomia de la
voluntad frente a la insaciable y omnipotente voracidad del Leviatan.

Y estas cuestiones, si ya son vidriosas en el ambito del derecho administrativo general (que lo son, y
mucho), alcanzan su cénit en el universo tributario pues es precisamente ahi, en esa siempre agria
pugna entre la defensa del crédito tributario (al que habremos de atribuir un obvio vinculo con el in-
terés general) y el obligado respeto a los derechos de los ciudadanos (en su peculiar faceta de contri-
buyentes), donde la tensién entre esas dos instituciones -orden y justicia; o presuncion de legalidad
VS suspension cautelar- alcanza el paroxismo.

Este y no otro es el planteamiento de la cuestion aqui abordada; y, partiendo de ella y de su hasta
ahora incierta resolucién, reviste el maximo interés analizar qué es lo que aporta de hovedoso en este
debate la aparicién en escena de la regulacién legal de las conocidas como “obligaciones tributarias
conexas”, tal y como éstas se configuran en la recientemente aprobada reforma de la Ley 58/2003,
de 17/12, General Tributaria (LGT), a través de la Ley 34/2015, de 21/9."

® RAUL BOCANEGRA SIERRA; La teoria del acto administrativo (paginas 141 y 142); IUSTEL, 2005; y Lecciones sobre el acto

administrativo (paginas 132 y 133); Thomson/Civitas, 2006.

® Ciertamente este debate, en cuanto a los principios en liza abstractamente considerados, ya es secular, siendo prueba de
ello el dilema que Goethe resolvia sefialando: “prefiero cometer una injusticia, antes que soportar el desorden”.

" BOE del 22/9/2015.
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2. EL ESCENARIO DEL DEBATE: UNOS SUPUESTOS PARADIGMATICOS

Tal y como hemos apuntado, es en el ambito tributario donde esa tensién entre la suspension y la
presuncion de legalidad alcanza su culmen. ¢,Por qué? Pues quizé por la confluencia de dos circuns-
tancias complementarias: i) porque en el universo impositivo siempre subyace el choque8 entre, por
una parte, una obvia manifestacion de los intereses generales (que el tributo, como instrumento, esta
llamado a atender) y, por otra, de los particulares del contribuyente (que ve en la exaccion fiscal una
“afrenta” a su derecho constitucional a la propiedad privadag); y, ademas, ii) porque la ingente casuis-
tica impositiva es especialmente proclive a generar numerosas situaciones en las que esta pugna se
pone de manifiesto. Veamoslas.

En el supuesto factico que se expuso en la Introduccion la cuestion debatida era si la suspension de
la orden de expulsion afectaba Unica y exclusivamente a la “deportacion”, en sentido estricto (que era
la interpretacion sostenida por la Administracion), o si, por el contrario, se entendia que esa orden era
virtual en todo su alcance lo que determinaria que no fuera obstaculo alguno para admitir administra-
tivamente la posterior oferta de empleo. Pues bien, en el &mbito tributario esa discusién se suscita
entre si la suspension de un acto enerva solo su efecto més inmediato y directo (vgr.: prototipicamen-
te, la obligacién de ingreso, si es que éste fuera uno de los efectos que se derivaran de él), o si neu-
traliza la totalidad del acto en si, de modo tal que facticamente éste existe pero, juridicamente, es
€como Si no existiera.

Doctrinalmente el quid de esta cuestion ha sido acertadamente apuntado por Abelardo Delgado
cuando afirma que “la suspension ha de entenderse referida a la ejecucion del acto impugnado y no
s6lo a uno de los efectos de ese acto, como es el pago de la deuda liquidada o de la sancion impues-
ta. En consecuencia, al hablar de la suspensién derivada de un recurso contra un acto de naturaleza
tributaria, hemos de contemplar la posibilidad de que esa suspension se extienda a otros efectos de
ese acto, bien de contenido econodmico, pero no inmediatamente recaudatorios, bien, inclusive, de
contenido no recaudatorio. La practica tributaria pone de manifiesto diferentes ejemplos de esta pro-
blematica™™.

Los supuestos facticos en que esta cuestion se evidencia son muy frecuentes, siendo asi que,
ademas, su tipologia es muy variopinta. Aqui nos limitaremos a apuntar algunos de ellos en el enten-
dimiento de que son los més significativos, tanto por su habitualidad como por afectar a un mayor
universo de contribuyentes.

8 “Como es sabido, la configuracion juridica del instituto tributario ha atravesado distintas fases histéricas, donde tres grandes

tendencias caben destacar: la tesis de la relacion de poder, la teoria de la relacién obligacional y, por fin, la del procedimiento
de imposicion. (...) Pues bien, desde hace ya algunos afios (concretamente a partir del afio 2003, pero especialmente del afio
2006 en adelante), parece que lo decisivo es la voluntad de uno de esos dos sujetos de Derecho (Administracion-
contribuyente) manifestada en una orden de la primera y el sumiso acatamiento del segundo. Poder ordenar y tener que obe-
decer parece el lema de la nueva imposicion; y ello, como ha observado bien la doctrina, ha tenido el respaldo en la legislacion
mas reciente, volcada obsesivamente en la <<atribucién de mas y mas poderes a la Administracion Tributaria como via primor-
dial para atajar el fraude, asi como en nuestra mas alta jurisprudencia, que ha tratado de legitimar esta via mas alla, en nuestra
opinion, de lo que la razoén, el sentido comdn y la idea del Estado democratico de Derecho aconsejan>> y que, como natural
consecuencia, ha implicado que <<el Derecho Tributario no asuma su verdadero papel de instrumento necesario en la resolu-
cién de conflictos sociales, sino como un mecanismo de provocacion de los mismos”. J. ANDRES SANCHEZ PEDROCHE; “Subditos
fiscales o la reforma en ciernes de la LGT” (Revista Contabilidad y Tributacion CEF n° 381; diciembre/2014).

® “Sjyo pago un tributo, hay una injerencia en mi derecho de propiedad, el Estado me esta amputando parte de la propiedad,

con lo cual hay una injerencia que no es per se ilegitima pues hay una causa (el deber de pagar tributos contemplado en el
articulo 31.1 CE) y hay un titulo, y el titulo es la Ley (articulo 31.3 CE). (...) Con lo cual la propiedad es un derecho (constitu-
cional) que tiene que ceder cuando hay un conflicto frente a otros intereses publicos subyacentes prevalentes. (...) pero, para
que la injerencia sea legitima, sélo se puede hacer por el Estado, y no de cualquier manera (...) sino con arreglo a la ley (31.3
CE), con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (103.1 CE) (...) y de conformidad con lo dispuesto por las leyes (33.3 CE)".
La sentencia del TS en interés de ley de 19/11/2012: el dia después, JUAN IGNACIO MORENO FERNANDEZ, ponencia del IX Con-
greso Tributario AEDAF/CGPJ. Granada mayo/2013 (http://www.aedaf.es/v6/mostrar_video.asp?id_doc=201352983788902).

1 «a suspension de las liquidaciones y sanciones tributarias como consecuencia de un recurso o reclamacion: algunas cues-
tiones polémicas”, ABELARDO DELGADO PACHECO: Documento de trabajo n° 6/07, Instituto de Estudios Fiscales; 2007.
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2.1. Casuistica impositiva y procedimental

2.1.1. Impuesto sobre Sociedades (IS)

— Regularizaciones de la AEAT cuestionando la existencia (0 cuantia) de bases imponibles negati-
vas (BINSs) susceptibles de compensarse en ejercicios ulteriores.

Este supuesto es quizé el més paradigmatico, siendo asi que, ademas, es el que ha generado mayo-
res pronunciamientos tanto en via administrativa como ya en sede jurisdiccional. Y es que es obvio
que lo dilatado del plazo de comgensacién de las BINs genera un escenario idéneo™ para que se
suscite el debate aqui planteado’® siendo asi un claro exponente de “cémo una obligacién tributaria
devengada en un determinado ejercicio puede tener consecuencias juridicas en obligaciones tributa-
rias develr:])gadas en ejercicios siguientes, provocando incluso una indeseable situacién de doble im-
posicion™™

El caso presenta dos variantes facticas que, no obstante, entrafian la misma controversia técnica™: i)
la AEAT minora (o elimina) el saldo de BINs “vivas” alin pendientes de compensar sin que esa regula-
rizacion conlleve deuda alguna a ingresar (es decir, que en el ejercicio de origen de esas BINs no
llega a generarse cuota positiva); y ii) el acuerdo de liquidacion girado por la AEAT, eliminando en su
totalidad aquella BIN en su dia declarada, concluye con la exigencia de una obligacién de ingreso.

Es obvio que la cuestién que aqui se suscita es si durante la pendencia del proceso impugnatorio (ya
sea éste administrativo, econémico-administrativo o judicial), y habiendo logrado un acuerdo expreso
de suspension del acto impugnado, esas controvertidas BINs pueden o nho consumirse cautelarmente.
Quiz4 es en este supuesto donde se aprecia con toda su crudeza el debate que antes planteabamos
en términos mas abstractos 0 conceptuales™: el contribuyente necesita saber si esa suspension
enerva Unica y exclusivamente su eventual obligacion de ingreso (que, como hemos apuntado, puede
0 no existir) o si, en cualquier caso (exista o no ese efecto inmediatamente recaudatorio), deja sin
efecto el acto administrativo recurrido en toda su extensién, de modo y manera que la presuncion de

' Este caso plantea, ademas, otros debates colaterales tales como, por ejemplo, el grado de ortodoxia juridica de la sancion

gue se impone al contribuyente, cuando ésta confluye con la también prevista por el consumo efectivo de esas mismas BINs. A
este respecto me remito a las consideraciones hechas por EvA CORDERO GONZALEZ en “La infraccion del articulo 195 de la LGT
por determinar improcedentemente bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades”, Quincena Fiscal, n°® 4/2011.

2 No entraremos aqui, por exceder de un modo obvio la pretensién inmediata de estas lineas, en la agria controversia (hoy
aun abierta) suscitada respecto al genuino alcance de las facultades de comprobacion de la AEAT de las BINs generadas en
ejercicios ya prescritos, limitandome a recomendar a este respecto la consulta de “La comprobacién de bases imponibles nega-
tivas y demés elementos procedentes de periodos prescritos en los Anteproyectos de Ley de Modificacién Parcial de la Ley
General Tributaria y del Impuesto sobre Sociedades”; EVA M2 CORDERO GONzZALEZ. Comunicacion presentada al Il Encuentro
de Derecho Financiero y Tributario La reforma del sistema tributario espafiol celebrado en el Instituto de Estudios Fiscales el 2-
3/10/2014.

3 “Opligaciones tributarias y enriquecimiento injusto”. AURORA RIBES RIBES, Crénica Tributaria n® 130; Instituto de Estudios
Fiscales, 2009.

" Ello sin perjuicio de que estos dos escenarios (uno con cuota a ingresar y el otro sin ella) si que pueden ofrecer diferencias
sustanciales en cuanto a la garantia que, en su caso, haya de aportarse para lograr la suspension.

> “Asi, en el caso de liquidaciones tributarias que implican una reduccién de bases imponibles negativas, impugnada aquella
se plantea de inmediato la cuestién de su trascendencia de cara a la posible compensacién de esas bases imponibles negati-
vas en ejercicios o periodos futuros. Igualmente, cuando una liquidacién corrige la imputacion temporal de una renta, se plan-
tea de inmediato cudles son los efectos de esa liquidacién y de su impugnacion respecto del momento de imputar esa renta en
otro ejercicio o periodo. En ocasiones, es la propia Administracion la que duda de los efectos de una liquidacién en estos casos
y de la ausencia precisamente de su suspension, como sucede cuando una liquidacion aun controvertida genera en otro perio-
do o ejercicio una devolucion (...). Ahora bien, (...), impugnado ese acto, la interposicion del correspondiente recurso debe
abrir la posible suspension de la ejecucion de aquel, sin que esa suspension pueda entenderse limitada necesariamente a la
recaudacion de la deuda o la sancion pecuniaria. (...) en el proceso contencioso-administrativo, no cabe duda que el juez o
tribunal puede adoptar una medida cautelar de suspension que se extienda a los aspectos no recaudatorios del acto inicial, si
el recurrente lo solicita. Deberia regir en este punto, en la medida en que se acepte, el principio de continuidad de la suspen-
sion concedida en via econémico-administrativa. En este caso, como en los anteriores, tal vez la caucion podria o deberia
tener en cuenta todas las consecuencias econémicas de la suspension, inclusive las que se deriven en otros periodos o ejerci-
cios como efecto indirecto de la misma”. ABELARDO DELGADO PACHECO; Op. cit.. Es mas, seria dable argumentar que el importe
a suspender (y las consiguientes garantias a aportar) se pudiera ir acompasando al ritmo en que se necesitara consumir el
controvertido crédito fiscal.
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legalidad de la minoracion/eliminacion de BINs también quede en suspenso lo que, en tal supuesto,
habilitaria que en los ejercicios venideros pudiera, siquiera de un modo transitoriamente cautelar (y a
expensas del pronunciamiento que sobre el fondo finalmente recayera), compensar esas BINs con
sus futuras bases positivas minorando sensiblemente su factura fiscal.

Este concreto supuesto aporta al debate un adicional elemento de juicio que no es otro que la inci-
dencia contable de esa regularizacion administrativa suspendida. Es decir, si el contribuyente tuviera
activado el crédito fiscal derivado de las BINs originariamente declaradas, en virtud de lo dispuesto en
el Plan General de Contabilidad es obvio que ese activo debiera ser objeto de una informacion es-
pecificamente detallada en la Memoria. El l6gico interrogante que aqui se suscita es si la normativa
contable obligaria a ese contribuyente a dar de baja -siquiera con caracter cautelar a la espera del
pronunciamiento que ponga fin al proceso impugnatorio- ese crédito, y la respuesta es obvia: no. En-
tonces ¢qué obligaciones, si es que alguna, se generan contablemente por obra y gracia de la exis-
tencia de la regularizacién (recurrida y suspendida) abordada por la AEAT? Pues simple y llanamente
el incluir una mencion en el correspondiente apartado de la Memoria relativo a la situacion fiscal en el
gue se dé puntual informacion sobre los términos de esa regularizacion, pero sin que la empresa se
vea compelida a minorar la contabilizacion de sus créditos fiscales. Ergo es obvio que de este modo
la normativa contable estaria haciendo suya la tesis de la suspension global de la universalidad de
efectos del acto impugnado: éste existe (eso es innegable) y por ello debe hacerse esa referencia en
la Memoria, pero no obliga (mientras no sea firme) a rectificar a la baja el importe contablemente re-
gistrado de los créditos fiscales. Obsérvese que este tratamiento contable es del todo significativo
para enfocar adecuadamente el asunto aqui analizado pues implica que el principio de imagen fiel
(debidamente combinado con el de prudencia) no obliga, siquiera cautelarmente, a atribuir verosimili-
tud al acto administrativo impugnado y suspendido, lo que supone que el PGC no atribuye a la pre-
suncién de validez de ese acto un valor tal como para que, ya provisionalmente, provoque una
modificacion de los estados contables. Resulta paradojicamente contradictorio, cuando menos, que
mientras el PGC no atribuye a esa actuacion administrativa la relevancia suficiente como para deter-
minar un cambio en la contabilidad, desde instancias administrativas -tal y como se expondra des-
pués- se interprete que, durante la pendencia de ese proceso impugnatorio y mediando la suspensién
de aquella, el contribuyente no pueda aprovechar cautelarmente esos créditos fiscales cuestionados
por la regularizacion abordada por la Administracion. Ciertamente curiosa esta dualidad interpretativa.

Huelga sefalar que las consideraciones aqui apuntadas son, “mutatis mutandis”, igualmente predica-
bles en aquellas situaciones en las que la AEAT regulariza (eliminando o reduciendo) las deducciones
en cuota generadas pero aun no aplicadas, lo que da idea del inmenso universo casuistico que susci-
ta este debate.

— Actuaciones administrativas regularizando la deducibilidad fiscal de provisiones aun pendientes
de revertir en ejercicios posteriores.

Este caso es paraddjico pues al tratarse de un gasto susceptible de reversion en forma de ingreso en
ejercicios ulteriores, ello supone que aqui el potencial perjudicado por la no suspension universal no
sea el contribuyente sino la propia AEAT.

En efecto, pensemos que si los hechos que motivan la reversion se produjeran mientras aun estuvie-
ra “viva” la impugnacioén (y suspension) de aquella actuacidon administrativa que cuestionaba la dedu-
cibilidad fiscal de su dotacion, una concepcién omnimoda de la suspension llevaria a interpretar que,
por coherencia con lo en su dia autoliquidado, la reversion deberia tributar al ser un ingreso. Sin em-
bargo, una percepcion meramente recaudatoria de la suspensién nos abocaria a que la reversion no
fuera ingreso fiscal, cuando lo cierto es que una hipotética resolucién final del recurso ratificando la
primitiva interpretacion del contribuyente determinaria que en los ejercicios ulteriores deberia haberse
tributado.

Si, ademas, aquella provision inicial hubiera generado en el ejercicio de su dotacién un ajuste tempo-
ral en la conversion del resultado contable a la base imponible, no parece descabellado entender que
este supuesto pudiera tener una “derivada”, pues al ritmo de la prescripcion de los ejercicios en los
que se deberian haber practicado los ajustes positivos mediante los que revierte el negativo regulari-
zado por la AEAT, cabria ir reduciendo el IS diferido que trae causa del ajuste precisamente objeto de
la controversia; en tal caso, cabria sostener que esa progresiva minoracion del pasivo podria hacerse
sin coste fiscal al traer origen de un ejercicio prescrito.
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— Comprobaciones administrativas negando la aplicacion del régimen de neutralidad/diferimiento a
operaciones de reestructuracion empresarial.

Este supuesto, que produciria efectos mdltiples por ser muchos los impuestos eventualmente afecta-
dos en los procesos de reestructuracion, encuentra su tipicidad en lo vidrioso del bya célebre “motivo
econémico valido”, lo que en Ultima instancia supone negar el régimen “especial”'® a aquellas opera-
ciones realizadas principalmente con una finalidad tributaria pues, pese a ser éste un ingrediente mas
del resultado empresarial, no se considera una causa “per se” licita como para aplicar el régimen a
aquellos que “prima facie” buscan ahorros fiscales.

En estos casos, obvio es decirlo, en lo que al Impuesto sobre Sociedades se refiere, la AEAT exigiria
la cuota correspondiente a las plusvalias puestas de manifiesto con motivo de la operacion cuyo
régimen se cuestiona, siendo asi que mediando ese “peaje fiscal” (que seria recurrido y suspendido,
de ahi el debate), los valores fiscales y contables ya serian, a los ojos de la AEAT, idénticos. Pero, ¢y
para el contribuyente?, ¢como habra de liquidar el IS de los ejercicios venideros habiéndose acorda-
do la suspension de la regularizacion administrativa? Porque si considera que la operacion fue acree-
dora del régimen especial, durante la pendencia del proceso impugnatorio amortizara fiscalmente
sobre el coste histdrico (y no sobre el revalorizado como, en coherencia con su propia interpretacion,
habria de sostener la AEAT), y calculara tributariamente las plusvalias generadas en eventuales pos-
teriores ventas de inmovilizado por la diferencia entre el primitivo coste de adquisicion (y no el puesto
de manifiesto con la reestructuracion) y el de transmisién, etc., etc.

Como se puede apreciar, son multiples y muy relevantes impactos -y durante muchos ejercicios ulte-
riores al que hubiera sido objeto de la regularizacién por la AEAT- los que aqui se suscitan.

2.1.2. IVAY

— Actuaciones administrativas minorando las cuotas de IVA a compensar en ejercicios posteriores.

Este caso es tan obvio como los anteriormente expuestos. Se trata de aquella actuacion (normalmen-
te en el seno de un procedimiento inspector) mediante la que la AEAT minora, o incluso hasta elimi-
na, el saldo de IVA a compensar en los ejercicios ulteriores, pretensién administrativa que al ser
suspendida (precisamente con motivo de su impugnacion, ya sea en la via administrativa o judicial)
alimenta la posibilidad de que el contribuyente considere legitimo el hacer un uso cautelar de esos
créditos, precisamente durante la pendencia del proceso impugnatorio. Este escenario presenta como
peculiaridad especifica que es el Unico en el que el plazo para el ejercicio efectivo de esa deduccion
se dilata (ya sea al ampliarse o suspenderse, en funcién de cédmo se interprete el articulo 100 LIVAlsg,
por lo que el efecto juridico del impacto del tiempo es menor que en los deméas aqui resefiados™.

* Que hoy ya no es tal sino el general, en virtud de la modificacion del Impuesto sobre Sociedades operada por la Ley
27/2014 de 27/11.

" Hasta el 31/12/2013, el articulo 89.Tres.2° LIVA daba lugar a un supuesto ciertamente complejo. Este precepto, en su
redaccion originaria, impedia al contribuyente la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas cuando fuera la AEAT la
que aflorara ese defecto de repercusion y calificara la conducta de aquél como “constitutiva de infraccion tributaria”. Tal y como
en su dia ya apuntara José Almudi Cid (“La rectificacion de la repercusion del IVA tras la imposicion de sanciones: cuestiones
comunitarias y constitucionales”; Quincena Fiscal 6/2011), esta prevision legal presentaba serias carencias de encaje con la
normativa comunitaria, motivo que llevo al legislador a su sustancial modificacién mediante la Ley 22/2013 de PGE/2014, sien-
do asi que ahora esa limitacion a la repercusion se condiciona a que “resulte acreditado, mediante datos objetivos, que dicho
sujeto pasivo participaba en un fraude, o que sabia o debia haber sabido, utilizando al efecto una diligencia razonable, que
realizaba una operacién que formaba parte de un fraude”.

Sea como fuere, la cuestion es que antes de esa sustancial modificacion se suscitd el debate de si impugnando la sancion (y,
por tanto, enervada su ejecutividad por expreso mandato legal, ex articulo 212.3.a LGT), era dable interpretar que también
quedaba desarticulado, siquiera temporal y cautelarmente, el obstaculo que impedia rectificar al alza las cuotas inicialmente no
repercutidas.

8 “E| derecho a la deduccién caduca cuando el titular no lo hubiera ejercitado en los plazos y cuantias sefialados en el articulo
99 de esta Ley. No obstante, en los casos en los que la procedencia del derecho a deducir o la cuantia de la deduccion esté
pendiente de la resolucién de una controversia en via administrativa o jurisdiccional, el derecho a la deduccion caducara cuan-
do hubiesen transcurrido cuatro afios desde la fecha en que la resolucién o sentencia sean firmes” (articulo 100 LIVA).

¥ Vid a este respecto el Capitulo 4 “La aparicién en escena del elemento tiempo”.
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— Regularizacion cuestionando el método de célculo del porcentaje de prorrata

Este supuesto presenta, respecto al anterior, el matiz de que esa discrepancia conceptual en el calcu-
lo de la prorrata -que, a los efectos aqui expuestos, habremos de asumir que tenga como resultado
que la sostenida por la AEAT sea inferior a la calculada por el propio contribuyente- genera la funda-
da incertidumbre de como autoliquidar los ejercicios venideros puesto que, impugnada y suspendida
la liquidacion girada por la AEAT, seria factible entender que durante el interin impugnatorio cabria la
lectura cautelar de que la interpretacion conceptual del contribuyente sea tan licita como la de la AE-
AT; escenario que, de prosperar, dificultaria la imposicién de sanciones por compensar el saldo cues-
tionado durante la litispendencia del proceso administrativo y judicial contra la regularizacion
administrativa.

— Comprobaciones discrepantes sobre la exencion aplicada a una actividad.

Es una variable de la anterior, que en la practica conduce a un escenario similar durante la pendencia
del proceso impugnatorio puesto que el contribuyente, mediando la suspension expresa del acto de
regularizacion, tendria motivos para sentirse legitimado a seguir manteniendo, cautelarmente, su in-
terpretacion del alcance de la controvertida exencion lo que, a su vez, podria tener su impacto en el
célculo del propio porcentaje de prorrata y, asi, en otros aspectos colaterales®® como, por ejemplo, la
base de la amortizacion técnica aplicable en el IS o IRPF, en la medida en que esas cuotas de IVA
soportado no deducible (o si) vinieran a incrementar o minorar el coste de adquisicién de elementos
de inmovilizado.

2.1.3. IRPF

— Actos administrativos que cuestionen el caracter habitual de una vivienda

Esta situacion es susceptible de afectar a un ingente nimero de contribuyentes: adquirido un inmue-
ble mediante financiacion ajena, desde un principio el contribuyente le atribuye el caracter de su resi-
dencia habitual, siendo asi que la AEAT en un momento dado discrepa de tal consideracion por
entender que no concurre algin requisito necesario para que la vivienda sea acreedora de esa califi-
cacion.

Disconforme con esa interpretacién administrativa, el contribuyente recurre la liquidacién girada por la
AEAT vy logra su suspension lo que licitamente le habilitaria a que, durante la dilatada pendencia del
recurso, y aun vivo el préstamo con el que financio la compra del inmueble, pudiera aplicar cautelar-
mente esa deduccion.

— Regularizacién negando la aplicacién del régimen de “impatriados” (o el de “expatriados”)21'

En este caso se trata de que el contribuyente pueda, basandose en la suspension del acuerdo de la
AEAT que deniega la aplicacion del régimen de “impatriados”, interpretar que cautelarmente puede
seqguir aplicando el régimen, con las sustanciales diferencias que se generarian respecto al “general”.

Lo mismo cabe decir del “expatriado” que, habiendo aplicado la exencién prevista en la normativa del
IRPF, es objeto de una regularizacion administrativa en la que se cuestiona su “expatriacion”. En ese
escenario, impugnada y suspendida esa actuacion administrativa, ¢como autoliquida sus ejercicios
venideros durante la pendencia del proceso impugnatorio: aplicando la exencién, o no beneficiAndose
de ella?

% sf que parece légico exigir al contribuyente (aqui en igualdad de plano que la Administracién) una conducta coherente en su

totalidad, en el sentido de que si, por ejemplo, éste interpreta que a los efectos del IVA es factible sostener cautelarmente la
deducibilidad de una cuota, a la vez, en el ambito del IRPF o del IS, no debe tomar esa misma cuota como mayor valor del
inmovilizado a los efectos de su amortizacién. No es mas que una aplicacion de la teoria de los actos propios.

2L Aun cuando estos supuestos afectan, “prima facie”, a los propios contribuyentes, también pueden producir un efecto colate-
ral sobre los pagadores de sus rendimientos de trabajo pues en ambos casos éstos, en su condicién de retenedores, podrian
legitimamente cuestionarse si durante la pendencia de esos procesos impugnatorios podran aplicar los tipos de retencion
resultantes de la aplicacion cautelar de esos regimenes especiales o si, por el contrario, deben aplicar los resultantes de la
interpretacion administrativa objeto de recurso y suspensién. Todo ello sin perjuicio de que, como es bien sabido, las contro-
versias sobre la ortodoxia juridica de las retenciones han decaido muy sensiblemente una vez que el retenido ya haya presen-
tado su correspondiente autoliquidacion. Vid nota 106.
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Este supuesto admitiria, a su vez, dos variantes. En la primera, y quiza mas usual, lo que la AEAT
cuestiona (incrementandola sensiblemente) es la propia cuantificacion de la plusvalia autoliquidada,
por lo que la légica pretension del contribuyente seria, mediando la suspension, la tributacién en los
afos ulteriores segun el primitivo célculo por él autoliquidado.

— Cuestionamiento de una plusvalia imputable a plazos (criterio de caja).

En la segunda, lo que la AEAT regularizaria seria no ya la cuantificacion de la plusvalia diferida sino
el diferimiento en si, es decir, la aplicacién del propio criterio de caja, abogando por que el 100% de la
plusvalia tribute en el ejercicio en el que se manifiesta. En este caso, paraddjicamente, la postura
mas interesada del contribuyente seria la de ir contra sus propios actos y, asi, a la vez que argumen-
taria que la plusvalia es susceptible de acogerse al régimen de caja, en paralelo no autoliquidaria los
ejercicios venideros (al entender que la suspension acordada solo enerva la obligacion de ingreso),
apostando a una desimposicion (al operar la prescripcion de los ejercicios “intermedios”) en caso de
que, finalmente, se produjera un pronunciamiento favorable a sus intereses.

2.1.4. Aspectos procedimentales o de interrelacion entre tributos

El universo de supuestos susceptibles de alimentar este debate no se restringe a casos sustantivos
sino que, bien al contrario, también se extiende a procedimentales (adjetivos) y, con estos, a otros en
los que confluyen, de un modo conflictivo, varias figuras tributarias. Se pone asi de manifiesto que la
casuistica en la que afloran escenarios en los que se suscita esta controversia es tan variada y rica
como nuestro propio andamiaje fiscal.

— Regularizacién que conlleva la expulsién del régimen de cuenta corriente tributaria (CCT).

Pensemos aqui en el relevante efecto colateral (pocas veces evaluado, por cierto) que se produce
cuando un contribuyente acogido al sistema de CCT, es objeto de una regularizacion mediante la cual
la AEAT entiende que alguna solicitud de devolucion o compensacion presentada por ese contribu-
yente durante la propia vigencia de la CCT fue total o parcialmente improcedente, y que esa conduc-
ta, ademas, determine la imposiciéon de una sancion; en tal caso, la normativa’* contempla
expresamente que la AEAT revocara® la inclusién del contribuyente en la CCT.

Ergo la controversia que aqui se suscita viene dada por el hecho de que el contribuyente recurra la
sancion, impugnacion que, como sabemos, determinard su automética inejecucion y, siendo ello asi,
¢cabe que esa inejecucion de la sancién deje en suspenso, también, la propia expulsion de la CCT
de la que constituye su presupuesto basico? Planteado en esos términos, el debate parece analogo al
que en su dia se suscitaba respecto al 89.Tres.2° LIVA**, si bien no es menos cierto que en el caso
de la revocacion de la CCT, la normativa sefiala expresamente que esa expulsion sera operativa
siempre que medie una sancién “aunque ésta no sea firme en via administrativa”; prevision ésta que
parece venir a restringir expresamente la tutela judicial efectiva pues por esta via reglamentaria se
reduce sensiblemente el ambito de la inejecucién de la sancién expresamente contemplada -sin ex-
cepcion legal alguna, lo que podria suponer que estemos ante un exceso reglamentario- en el articulo
212.3.a) LGT. Por su obvia trascendencia, volveremos sobre este llamativo inciso reglamentario en el
ulterior Capitulo 5.

— Comprobacion de valores del ISD (o ITP) a los efectos de su incidencia en el Impuesto sobre el
Patrimonio o, en su caso, para el célculo de una plusvalia en el IRPF o IS.

Se trata aqui de valorar la eventual incidencia que una comprobacion de valores a los efectos del ISD
(o ITP, en su caso) pueda tener sobre el calculo® de la plusvalia/minusvalia en el ambito de la impo-

22 Articulo 143.3.e) Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desa-

rrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RD 1065/2007, de 27/7).

% Todo ello sin perjuicio, dicho sea de paso, de que esa revocacién/expulsion -configurada asi como una sancién afiadida a la
expresamente impuesta como tal- no sigue, en su tramitacion, el régimen del procedimiento sancionador lo que ya per se
puede menoscabar sensiblemente la capacidad de defensa del contribuyente perjudicado por esa decision administrativa que,
con apariencia de acto de “gestion”, oculta otra mas perniciosa que no es sino una genuina sancion.

 Vid nota al pie n° 17.

A estos efectos, asumimos como pacifica la interpretacion sostenida en las STSs de 18/6/2012 y 9/12/2013 en el sentido de
que “seguimos sin ver inconveniente juridico serio para admitir que la valoracion practicada por la Administracion tributaria de
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sicion personal (IRPF o IS). Pensemos, por ejemplo, en una adquisicion inmobiliaria “mortis causa”
(ISD), en cuya autoliquidacion el contribuyente declara el valor de mercado del inmueble conforme a
su buen saber y entender, siendo asi que posteriormente ese mismo inmueble se vende dando lugar
a una plusvalia (por diferencia entre el precio de venta y el coste de adquisicion) gravable en el IRPF
del transmitente.

Si la Comunidad Auténoma de turno, en el interin entre la adquisicion y la transmision, comprueba el
valor declarado a los efectos del ISD y el contribuyente impugna esa comprobacién de valores lo-
grando su suspension (ya sea ésta por la via ordinaria de aportacion de caucion, ya por la de la re-
serva de la tasacion pericial contradictoria), éste podra no calcular la plusvalia a los efectos de su
IRPF tomando en consideracion el valor resultante de la comprobacion pues ésta cabe entender que
esta, a todos los efectos (incluida la presuncién de legalidad del importe resultante de la comproba-
cion), suspendida. No seria, por tanto, hasta que se levante esa suspension cuando el contribuyente
podréa invocar ese valor comprobado (perjudicial para sus intereses en el ISD, pero beneficioso en el
IRPF ulterior) al objeto de instar, en su caso, una devolucién de ingresos indebidos del IRPF?°® por
haberse declarado “prima facie” dando por valido el importe autoliquidado en el ISD.

En todos estos casos (y en muchos mas, pues la potencial casuistica es cuasinfinita), la discusion
aflorara en un escenario en el que el contribuyente impugna esos actos administrativos y logra -ya
sea en via administrativa o judicial- su suspension, pues es ahi donde se suscitara el l6gico (y del
todo legitimo) debate acerca de si esa suspensién se cifie -0 no- al efecto mas inmediato y directo
que se pueda derivar del acto recurrido (vgr.: el ingreso de la cuota o de la sancién, si fuera el caso) o
si, ademés, también ha de entenderse que impide que éste genere efecto adicional alguno por remoto
y colateral que éste pueda llegar a ser (vgr.: la compensacion de las cuestionadas BINs, la aplicacion
de la controvertida exencion del IVA, la deduccion del préstamo hipotecario que financia la vivienda
habitual en el IRPF, o la no expulsién de la CCT). La AEAT, por su parte, interpretara que la suspen-
sion se restringe a aquel efecto mas inmediato y directo del acto impugnado y que, por el contrario,
no afectara en modo alguno a sus presupuestos facticos, sus fundamentos juridicos ni, asi, tampoco
a su presuncion de legalidad.

Este y no otro es el debate que aqui, en el &mbito impositivo, se pone de manifiesto entre la suspen-
sion y la presuncion de legalidad que, como ya hemos apuntado, evidencia una soterrada tension
entre el principio de autoridad (vinculado aqui al de la seguridad juridica colectiva que otorga esa
ejecutividad al acto administrativo) y el de la autonomia de la voluntad; o, lo que es lo mismo, entre el
interés general y la libertad individual. Y es esa controversia la que deberia resolverse ponderando
adecuadamente ese principio ya secular en nuestra tradicion juridica que coloca a la Administracion
en un pedestal de potentior persona frente al ciudadano, dotandole a aquella de unas armas e ins-
trumentos (la auctoritas que sustenta la “autotutela”) que bien quisieran para si los administrados que,
sin embargo, se ven asi compelidos a velar por sus intereses afrontando, ya de principio, una mani-
fiesta desigualdad de armas. Ese y no otro es el debate.

2.2. Reflexiones sobre el eventual caracter negativo de estos actos

No se nos escapa que en muchos de los supuestos apuntados (y en otros tantos a los que la realidad
daria pie) se suscitaria, con caracter afiadido, la controversia acerca de si el aparente caracter “nega-
tivo” de algunos de los actos administrativos apuntados no seria un eventual obstaculo para su sus-
pensién.

una Comunidad Auténoma en un impuesto estatal cedido pueda trascender a efectos de otro impuesto estatal, incluso cuando
fuera o sea gestionado exclusivamente por el Estado, dado que la Comunidad Autébnoma actia como delegada para la gestion,
inspeccion, valoracion, etc., del tributo cedido, de modo que el criterio de personalidad juridica Unica, utilizado frecuentemente
para defender el principio de unicidad, puede ser sustituido por el de delegacion legal de funciones, con todas sus consecuen-
cias, sin perjuicio de que cada caso concreto se deba analizar teniendo presentes las similitudes y las diferencias existentes
entre los tributos en liza”. Es decir, que el TS entiende que aqui el principio de unicidad prima sobre el de estanqueidad.

% Aqui, nuevamente, se suscita la controversia sobre cémo el elemento “tiempo” incide sobre la prescripcién de ese derecho
a la devolucion de ingresos indebidos (vid Capitulo 4) puesto que la interrupcion de la prescripciéon del ISD no provoca -al
menos, hasta la vigencia de la Ley 34/2015- ese mismo efecto interruptivo sobre el IRPF. También en este caso se evidencia la
necesidad de que el contribuyente actie de un modo coherente en ambos tributos, no yendo contra sus propios actos.
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A este respecto cabe traer aqui a colacion diversos pronunciamientos que cuestionan, entiendo que
acertadamente, el aparente caracter negativo de esos actos administrativos:

— En primer lugar, la SAN de 29/11/2000: “reiteradamente la Sala ha sefialado que los actos admi-
nistrativos de contenido negativo no son susceptibles de suspensién, pues ello seria tanto como re-
conocer, por via de suspension, el derecho o facultad denegada. Ahora bien, también hemos
afirmado que cuando un acto negativo contiene un efecto positivo, tal efecto si es susceptible de sus-
pension.

Pues bien, en el supuesto de autos, se solicité el aplazamiento de la deuda ya sefialada, que fue de-
negado, pero como consecuencia de tal denegacion, surgia inmediatamente la obligacion de ingresar
la suma adeudada a la Hacienda Publica, lo que supone unos evidentes efectos positivos, que de
producirse, ademas, harian inoperante un hipotético reconocimiento del derecho al aplazamiento de
la deuda.

Pues bien, este efecto positivo es susceptible de suspension, sin alteracion alguna de la doctrina de
la imposibilidad de suspensién de actos negativos”.

— Continuando en orden cronoldgico, la SAN de 11/12/2003 (y, en analogos términos, las de
4/12/2003 o 2/11/2014, entre otras): “es cierto, no obstante, que junto a los actos negativos puros, a
los que se aplica la doctrina expuesta, deben distinguirse los actos que son negativos solo en apa-
riencia, porque al denegar lo solicitado, de hecho, alteran la situacion juridica preexistente, frente a
los que si cabe acordar cautelarmente la suspension”. Es relevante este pronunciamiento pues, en
los supuestos aqui objeto de andlisis, esa “situacion juridica preexistente” a la que la AN acertada-
mente se refiere no seria otra que la resultante de lo en su dia declarado por el propio contribuyente
en su autoliquidacion, siendo asi que, de este modo, mediante la suspension de ese acto aparente-
mente negativo, lo que afloraria nuevamente seria la presuncién de certeza de lo declarado (ex arti-
culo 108.4 LGT27), gue vendria a ser el escenario a preservar por la suspension cautelar durante la
pendencia del proceso impugnatorio. Esta lectura se ve reforzada por el hecho de que un acto admi-
nistrativo (como, por ejemplo, una liquidacién girada por la Administracién) es “una especie de acto
juridico emanado de un 6rgano administrativo en manifestacion de una voluntad creadora de una
situacion juridica” (STS de 18/10/1986) de lo que se desprende que, enervada -precisamente por
operar la suspension- esa “situacion juridica” creada por ese acto, el estatus del contribuyente retorna
necesariamente al del momento inmediatamente anterior (“preexistente”) a esa intervencién adminis-
trativa, recurrida y suspendida.

— Y, muy especialmente, la ya mas reciente resoluciéon del TEAC del 27/2/2014 en la que, saliendo
al paso de la interpretacion que propugnaba la AEAT basandose, precisamente, en la aparente natu-
raleza negativa de los actos impugnados (en este caso, una denegacion de una solicitud de aplaza-
miento), sefiala que:

“no ha de olvidarse, ademas, que la denegacion de aplazamiento solicitada (contenido del acto impugna-
do) genera una obligacion positiva de dar (entrega de una cantidad de dinero determinada). Pues bien,
desde esa perspectiva, se derrumba la tesis central del acto impugnado, pues el acto originario no sélo
tiene un contenido negativo (denegar el aplazamiento) sino que a él se anuda, indisolublemente, un man-
dato de dar. Mandato de dar una cantidad de dinero cuya suspension no retne los aspectos del acto nega-
tivo”. Y es esta interpretacién la que le lleva a concluir que “no puede estimar en este punto los términos
pretendidos (...) por el Departamento de Recaudacion de la AEAT, pudiendo formularse las siguientes
consideraciones:

— Como criterio general, en materia tributaria no procede la suspension de los actos de contenido nega-
tivo.

— Sin embargo, las solicitudes de suspension presentadas con ocasién de los recursos y reclamaciones
interpuestos contra estos actos denegatorios -tales como las denegaciones de las solicitudes de aplaza-
miento (entiendo que en esta tipologia, entre otras, también podrian incluirse actuaciones administrativas
tales como, por ejemplo, aquellas en que se eliminan/minoran BINs, o deducciones generadas y aiun no

7 “Ni la presuncién de veracidad o certeza puede extremarse respecto a su vinculacién a la Administracién tributaria que,
desde luego, no esta obligada a ajustar las liquidaciones a los datos consignados por los obligados tributarios, si bien debera
probar que lo declarado no es cierto; ni tampoco, en el extremo opuesto, cabe relativizar la presuncién del articulo 108.4 consi-
derando que sdlo vincula al sujeto declarante, pero nunca a la Administracion”. Curso de Derecho Financiero y Tributario.
MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ Y CASADO OLLERO; Tecnos, 2006.
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aplicadas, o cuotas de IVA a compensar; casos todos en los que al evidente efecto negativo se anuda otro,
éste ya positivo, que no es otro que la obligacion de ingreso que trae causa, precisamente, de la imposibi-
lidad de aplicar, siquiera con caracter cautelar, esos litigiosos créditos fiscales) deben ser objeto de anali-
sis y estudiar si concurren los requisitos y causas para acceder a la suspension debido a la vertiente
positiva (el ingreso) que se deriva del acto de contenido negativo”.

Esta interpretacion es compartida por la doctrina; asi Uriol Egido” sefiala que “en el ambito tributario,
como ha sefialado Martin Queralt®, podemos encontrar numerosos ejemplos de estos actos negati-
vos que también producen efectos positivos, esto es, «de esas liquidaciones deriva una simultanea y
positiva obligacion de ingreso en el Tesoro Publico», afirmando respecto de ellos que seria posible su
suspension, con un claro fundamento constitucional en el derecho a la tutela judicial efectiva: serian
supuestos como la eliminacion de o reduccion por la AEAT de bases imponibles negativas pendientes
de compensacion en ejercicios futuros. En estos casos, la suspension supondria que el contribuyente
tuviera derecho a la compensacién cautelar de esos créditos mientras se sustancia el recurso contra
el acto que ha minorado o eliminado esas bases imponibles negativas. (...) En general, como dijese
la STSJ de Catalufia de 18 de mayo de 2006, serian todos aquellos supuestos en los que hay una
«resolucion administrativa denegatoria de la suspension que comporta la ejecucién de un acto de
gestion tributaria”.

Es més, como ha sostenido el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (vgr.: autos de 7/6/2000, 1/3
y 30/12/2002, y 2/12/2010; y sentencias de 9/4/2003 y 7/3/2008), aun tratdndose de actos negativos,
cabe la adopcion de medidas cautelares frente a ellos. Asi, ha argumentado didacticamente que “la
Ley admite la posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de caracter positivo, (...),
siendo posible (y constitucionalmente exigible; STC 148/1993, de 29 de abiril) la adopcion de medidas
positivas frente a actos negativos” (sentencia de 9/4/2003). Esta tesis la completa afirmando (asi,
entre otros, en su auto de 2/12/2010) que “la adopcion de medidas positivas frente a actos negativos,
(...), -es una- exigencia constitucional que, necesariamente, ha de extenderse a la previa y preceptiva
via economico-administrativa como imprescindible garantia de tutela cautelar. (...) la tesis en virtud
de la cual las denegaciones de aplazamientos son actos negativos no susceptibles de medida caute-
lar alguna conduce ... (@) ... una zona de actuacién administrativa (...) no sujeta a la plena justiciabili-
dad, lo que es del todo incompatible con los mandatos constitucionales. (...) La misma Exposicién de
Motivos de la Ley 1/2000 sefiala que la regulacion “supera asi una lamentable situacién (...)”" Que el
ordenamiento ... tributario ... siga anclado en el obsoleto sistema de la suspensiéon como Unica medi-
da cautelar no ha de impedir la adopcién de aquellas medidas cautelares necesarias y oportunas en
cada caso”.

En conclusion, y muy especialmente a los efectos aqui objeto de andlisis, es dable entender que el
(s6lo) aparente caracter negativo de estos actos administrativos no es, per se, causa suficiente para
denegar su suspension cautelar.

3. LOS DOS ELEMENTOS EN LIZA

3.1. Lapresuncién de legalidad

Ya se aggnté al inicio que uno de los dos “pesos pesados” de nuestro ordenamiento juridico aqui en
conflicto™ es el de la presuncién de legalidad de los actos administrativos. Esta presuncion (que, mas
que sobre un hecho -habitat natural de las presunciones-, versa sobre el propio valor juridico de un

% |as medidas cautelares que aseguran el cobro de la deuda tributaria en los procedimientos de aplicacién del tributo. CAR-

MEN URIOL EGIDO. Universidad de Oviedo, 2013.

#  MARTIN QUERALT, JUAN: Conferencia pronunciada en el Seminario “Las medidas cautelares en los procedimientos tributa-
rios” organizado por el Instituto de Estudios Fiscales y el Consejo para la Defensa del Contribuyente, celebrado en Madrid el
11/11/2010.

% AURORA RIBES ubica la confrontacién entre dos principios constitucionales: “El tema es merecedor, sin duda, de una mayor
reflexion por parte de la doctrina cientifica, que apenas se ha ocupado del mismo hasta la fecha, si bien no seria de extrafiar
que la solucion viniera de la mano de la jurisprudencia constitucional, pues, en definitiva, la problematica apuntada se polariza
en torno a la contraposicion entre dos valores constitucionales, cuales son los principios de capacidad econémica y de seguri-
dad juridica”. Op. cit.
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acto) resulta de la prevision del articulo 57.1 de la Ley 30/1992% cuando afirma que “los actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran validos y produciran efec-
tos desde la fecha en que se dicten”; y es, obviamente, una manifestacion de la autotutela de la que
esta investida la Administracion en el ejercicio de sus funciones en pro del interés general por el que
debe velar.

Es evidente, también, que esa presuncion de legalidad (que entronca con las de validez y certeza de
las que asimismo goza el acto administrativo) es la que confiere a la actuacion de la Administracion la
ejecutividad que ésta precisa para su autotutela. Es, en palabras del Magistrado del TS Navarro
Sanchis®, “un recurso técnico entre las prerrogativas de la Administracion, inspirada en la idea medu-
lar del interés publico. Bajo su construccion dogmatica, se exige que quien se oponga a un acto y
pretenda el cese de sus efectos la carga de impugnarlo judicialmente, previo agotamiento de las vias
preceptivas previas, y demostrar su disconformidad a Derecho”.

En cuanto a sus origenes, y expuestos éstos de un modo somero hasta el extremo, cabe apuntar que
-por contraposicién al sistema de los paises de tradicion juridica anglosajona (que se remontaria,
sintetizadamente, a la revolucion inglesa de 1688), en el que la Administracion interactGa con los ciu-
dadanos en un plano mas equitativo- nuestro andamiaje juridico-administrativo bebe de la revolucién
francesa® gue es donde surge la idea de que “la Administracién goza de una situacién de preemi-
nencia, que se traduce en unos determinados privilegios o prerrogativas34 justificados por la necesi-
dad de proteger el bien comdn”®, finalidad esta ultima que subyace de manera obvia en los
postulados de nuestra Constitucion (CE) cuando en su articulo 103.1 predica que “la Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla (...) con sometimiento pleno ala Ley vy al
Derecho”. Y no seria sino en aquel concreto contexto revolucionario francés y en sus contemporane-
as peculiaridades donde se gestaron los perfiles Gltimos que dan forma a esas potestades de la Ad-
ministracion frente al ciudadano, siendo asi que no cabe olvidar que “el régimen administrativo
francés fue acunado, todavia en muy tierna edad, en los potentes brazos de un césar populista, el
sefior Bonaparte (...). Y la impronta de aquella poderosa personalidad autoritaria, que tan profundas
huellas dejo en la cultura de Francia y de Europa, se refleja en la especial energia con la que el régi-
men administrativo formula una de las prerrogativas basicas que atribuye a la Administracion: el privi-
legio de la ejecutoriedad”®.

% Ley 30/1992, de 26/11, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun

(LRIPAC).

% «g| discreto encanto de la sentencia desestimatoria (y 1)". FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS. Suplemento luris&Lex, El

Economista 30/5/2011.

* Ello sea dicho sin perjuicio de que nuestro propio derecho atesora antecedentes mas o menos remotos que dan buena

cuenta de que la ejecutividad de la actividad del poder Ejecutivo ya tenia arraigo en nuestra tradicion juridica. Asi, “en 1443
(Juan II), Ley VIII, Titulo II, Libro VII de la Novisima Recopilacién ordena que los acuerdos de los Concejos y Regimientos de
cualquier ciudad «vala y sea firme» y si alguno reclamase que las justicias los oigan y hagan sobre ello lo que fuera Derecho,
esto es sencillamente la eficacia y validez del acto administrativo moderno” (Posada Herrera y los origenes del Derecho Admi-
nistrativo en Espafia; Ministerio de Administraciones Publicas, 2001).

% Sobre la peculiar concepcion de la relacion contribuyente-Administracion son especialmente gréficas las consideraciones de
CARLOS GOMEZ JIMENEZ (“Opciones y rectificacion: ¢contradiccion o integracion de los articulos 119.3 y 120.3 de la Ley Gene-
ral Tributaria?”; Tribuna Fiscal n°® 225; julio/2009) que apunta que “uno de los debates siempre presentes dentro del Derecho
Administrativo y, cémo no, también dentro del Derecho Tributario (...), es la existencia de las licitas tensiones siempre existen-
tes en la relacion juridico-tributaria entre, por un lado, la prevalencia de la Administracion tributaria en virtud de su «autoritas
publica» que algunas veces, mas de las necesarias, acaba terminando en simple «potestas» y el derecho del administrado-
contribuyente-ciudadano. Ello genera las inevitables situaciones de tension entre la existencia de un Poder Publico, en este
caso, Poder Tributario, con toda una serie de potestades exorbitantes y como contrapartida, en el reconocimiento de derechos
y facultades a los contribuyentes que matizan la indudable situacion de desigualdad que se da en la relacion juridico-tributaria
entre la Administracion y los obligados tributarios agregando, dichos derechos y facultades, atributos propios de las relaciones
sinalagmaticas. Pues bien, ello también genera determinados conflictos en el Corpus Normativo Tributario en la medida en que,
por un lado, debe reconocer todas las potestades que légicamente se deben atribuir a la Administracion tributaria para el ejer-
cicio eficaz de sus funciones que, evidentemente, no son percibidas con excesiva gratitud por el que va a ser el pagano de las
mismas, es decir, por el contribuyente pero, por otro lado, debe haber reconocimiento de ciertas facultades y derechos al obli-
gado tributario para que su posicion juridica no sea la de un subdito, sino la de ciudadano”.

* La suspension de los actos de liquidacion tributaria y el problema de las garantias, MAGIN PONT MESTRES et al. Marcial
Pons, 1994,
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Privilegio que, conviene recordar, encuentra su base en la presuncion de legalidad que, a su vez,
parte de la asuncién de que la actuacion de la Administracion es, per se, no sélo a favor del interés
general37 de la sociedad (lo cual ya aspira a situarla por encima de los intereses particulares de los
ciudadanos con los que cohabita) sino que, ademas, es conforme a derecho. No puede negarse que
ambas asunciones/presunciones son tan trascendentales como cuestionables, pues:

“Esa interpenetracion entre Estado y Sociedad es, obviamente, incompatible con una concepcién mo-
nopolista del interés general por parte de la Administracion. En definitiva, el interés general es interés de
todos y, en cierta manera y hasta cierto punto, todos los ciudadanos lo sirven, si bien la Administracién es,
o al menos debe ser, su servidora principal. Y de este interés general forma parte destacada, segin en-
tiendo, el respeto debido a los derechos fundamentales de las personas que la Constitucion reconoce ex-
presamente. Y digo que esos derechos estan en la orbita del interés general en razén a que si son
derechos de las personas y de cada persona, su caracter de derechos fundamentales les hace trascender
del marco individual para entroncarse en el del bien comun, esto es en el del interés general.

Estas breves consideraciones acerca de dicho interés y de su mal entendida patrimonialidad por parte de
la Administracion publica en general y de la tributaria en particular, inflacionada de prerrogativas -la propia

Direccion General de Tributos (DGT) se refiere graficamente a ellas como “facultades exorbitantes”?’g-, au-
toconvencida de dominio y engreida de superioridad consecuencia de la herencia del absolutismo politico
de muchos siglos, me parecen necesarias o al menos muy convenientes para ensayar la *“desmitificacion”™
del privilegio de ejecutividad, consecuencia de la presuncion de legalidad de los actos administrativos (...).
La hipotética infalibilidad de la Administracion en que se sustenta ese privilegio no va mas alla de su con-
sideracién como grotesca mascarada o como petulante engreimiento propiciado por avatares histéricos de
bien poco grato recuerdo. Quiero significar con esto que el privilegio de ejecutividad sélo seria concebible
en una Administracion perfecta en la que fuera imposible cualquier error, equivocacion o confusion”®® **

¥ J. ANDRES SANCHEZ PEDROCHE (Op. cit.) acertadamente advierte que “esa afirmacion del reverdecimiento de la teorfa de la

relacion de poder, como explicacion mas plausible del panorama tributario actual” se manifiesta, entre otros aspectos, en “el
abundante nimero de presunciones y ficciones que, justificados en aras del interés general o de la lucha contra el fraude fiscal,
no protegen otra cosa -en la mayoria de los casos- que la propia comodidad de la Administracion”.

*  Esta asuncién de que la actuacién administrativa siempre es conforme a derecho no es baladi habida cuenta que el mismi-
simo Tribunal Constitucional asi lo ha apreciado al sefialar que “la reserva de ley que la CE consagra para la materia tributaria
no permite la atribucién de facultades discrecionales puras a la Administracion, en el sentido de poder elegir en cada momento
con criterios de oportunidad o con un «margen de libertad» lo que es méas conveniente para el interés publico subyacente, pues
el dejar un «excesivo campo de maniobra a la discrecionalidad administrativa» es «incompatible con las exigencias de la reser-
va legal en cuanto constituye cesion en blanco del poder normativo que defrauda la reserva de ley», si admite, sin embargo, la
concesion de espacios en los que sea imprescindible el ejercicio de una discrecionalidad técnica (como labor cognoscitiva, que
no electiva) o instrumental (como eleccion del medio, que no del resultado). Pero, en todo caso, «aun en tales supuestos la
actuacion administrativa debe circunscribirse, «dentro de una razonable esfera de apreciacion, a unos criterios de naturaleza
técnica que no puede obviar», por lo que se estimara respetuosa con las exigencias de la reserva de ley cuando «tal discrecio-
nalidad pueda considerarse circunscrita de modo que asegure una continua garantia a los interesados frente a posibles arbi-
trios de la Administracion»”. JUAN IGNACIO MORENO FERNANDEZ, “Perspectiva constitucional de los derechos y garantias de los
contribuyentes en los procedimientos tributarios”. XXIX Congreso AEDAF, 11/2011.

¥ Como paradigma de ello cabe recordar los contundentes términos de la DGT cuando en su CV 1764-09, de 27/7, afirma
que “la relacién juridico-tributaria que se entabla entre la Administracion tributaria y los obligados no es una relacién sinalagma-
tica pura sino una relacion juridico-publica y, por tanto, con un componente de facultades exorbitantes para la Administracion
tributaria que implican, entre otras caracteristicas, que la autonomia de la voluntad del contribuyente para el ejercicio de sus
derechos en algunas ocasiones no sea todo lo amplia que se predica en el caso de las relaciones juridicas bilaterales puras”.
Esta peculiar interpretacion de las relaciones entre la Administracion tributaria y los contribuyentes no hace sino tefiirla de un
claro y discriminatorio sesgo de desigualdad.

“ La suspension de los actos de liquidaciény (...). Op. cit.

Esta interesante apreciacion cobra toda su relevancia si se conecta con los datos que nos proporcionan las estadisticas
oficiales a este respecto. Asi, y a modo de ejemplo, la Memoria-2012 del TEAC (http://www.minhap.gob.es/Documentacion
/Publico/TEAC/Memorias%20TEAC/Memoria%20TEAC%202012.pdf) indica que de un total de 190.374 reclamaciones resuel-
tas, las resoluciones estimatorias fueron 73.998, es decir, casi el 40%. Este ratio, no obstante, experimenta sensibles variacio-
nes en funcién de cual sea la materia impositiva objeto de impugnaciéon: desde un médico 10% cuando de Impuestos
Especiales se trata, hasta el llamativo 89% en el caso de Tasas y tributos parafiscales. Es interesante combinar estos datos
con el hecho de que, en el concreto ambito de la AEAT, ésta emite “16 millones de actos administrativos al afio. Solo se recurre
un 2% en via administrativa y de esos recursos se estima un 30% (ya hemos visto que en la especifica via econémico-
administrativa ese porcentaje, de media, se eleva hasta el 40%). El resto de asuntos son los que llegan a los tribunales y ahi la
Agencia Tributaria gana un 70% de los casos” (“Hacienda esta presente en 12.000 procesos concursales”, JUAN MANUEL
HERRERO DE EGANA, Director del Servicio Juridico de la AEAT; Expansion 5/3/2012).

Ergo si la pretendida infalibilidad de la Administracion tributaria hace crisis en esos porcentajes (un 30% en la via administrativa
y otro 30% en los que llegan a la via judicial; datos cuya combinacién porcentual global -asumiendo aqui, a los meros efectos
dialécticos, que los contribuyentes recurran ante la Justicia el 100% de las resoluciones desestimatorias de los previos recur-
sos administrativos- supondria que la Administracion pierde méas de la mitad de sus “pleitos”), y esos son los datos que se
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— Y es que, ademas, “(...) la pregunta surge de inmediato, ¢ el otorgamiento de tan amplias facultades de
todo tipo a la Administracién Tributaria constituye garantia de la eficacia de su actuacion, especialmente
en la esfera de aquellos defraudadores que se mantienen extramuros del sistema? De entrada contestar a
tan relevante interrogante deberia hacernos reflexionar sobre la bondad del trueque entre garantias o de-
rechos por mayores indices de recaudacion y de eficiencia administrativa, pero estoy persuadido de que
tal silogismo no se cumple y que el reforzamiento de esas potestades no se ha visto acompafiado de ma-
yores cotas de eficacia, por mucho que los responsables politicos de turno saquen pecho cada afo alu-

diendo al mayor fraude descubierto™?

No es menos cierto, sin embargo, que esa presuncién de legalidad, en la que se sustenta la ejecutivi-
dad de la tan cotidiana como constante actuacién administrativa, no es -no puede ser- ilimitada®.
Bien al contrario, ya no es que su alcance ultimo quede a expensas de la apreciacién juridica que
lleve a cabo el 6rgano decisor en la correspondiente via impugnatoria administrativa o judicial (que,
obviamente, también) sino que, ademas, su propia efectividad estd sometida en nuestros dias a una
tan profunda como del todo légica revision.

Asi, desde instancias mas que autorizadas se aboga ya sin ambages por que “el principio de ejecuti-
vidad de los actos administrativos no es una consecuencia que derive inexorablemente de la esencia
de los actos administrativos, sino que es un mero privilegio que ha de ser interpretado restrictivamen-
te”, tal y como se propugna en el Voto particular formulado por el Magistrado Manuel V.Garzén Herre-
ro™ a la STS de 21/4/2010. Este mismo Magistrado ha apuntado, ademas, que esa presuncién
“otorga plena validez al acto administrativo impugnado, en tanto en cuanto no es objeto de impugna-
cion. Pero cuando el acto administrativo es objeto de impugnacién las cosas cambian radicalmente.
El acto impugnado lo Gnico que aporta al proceso con la cualidad de cierto es su ““existencia”” puesto
que (...) lo que evidentemente no se puede sostener es que en el campo procesal la fundamentacién
juridica ofrecida por la Administracion disponga de privilegio alguno, pues si asi fuera la decision juri-
dica no seria tal, pues se obtendria mediante elementos ajenos al ambito juridico. (...) y, desde el
punto de vista constitucional, es patente que otorgar al acto administrativo (a su presupuesto de

desprenden de la impugnacién de un exiguo 2% de la actividad administrativa, no parece descabellado pensar que esa es-
tadistica seria ain mas llamativa si el contribuyente medio tuviera una mayor consciencia de sus derechos y, en consecuencia,
fuera proclive a recurrir mas (porque, obvio es decirlo, que se discuta efectivamente el 2% de los actos de la AEAT, igual que
no presupone que la totalidad de lo impugnado sea juridicamente reprochable, tampoco implica asumir que el restante 98%
sea legalmente inmaculado, si se permite la expresion). En conclusién, que las estadisticas oficiales vienen a refrendar de un
modo palmario que la pretendida infalibidad juridica de la actividad de la Administracién no sélo no es tal sino que, mas bien al
contrario, parece dejar bastante que desear.

Todo ello sea dicho sin perjuicio de dejar expresa constancia de dos consideraciones: i) el hecho de que “sélo se recurre un
2%" no debe impedirnos tomar consciencia de que se trata de 320.000 recursos/afio (méas de 1 por minuto, considerando dias
y horas habiles); y ii) la ingente capacidad de gestion (en el sentido amplio del término) de la AEAT queda fuera de toda duda
cuando ésta es capaz de tramitar anualmente 16.000.000 de actos administrativos.

2 J. ANDRES SANCHEZ PEDROCHE; Op. cit.. Adicionalmente cabe apuntar que desde la perspectiva de la conciencia civica, un
pais donde, afio a afio, la Administracion tributaria logra aflorar cada vez mas fraude, parece mas un fracaso que un éxito.

“ paradigma de ello es lo afirmado en la STS de 31/10/2011 cuando sefiala que la “suspension, que opera como una cautela,
constituye el contrapeso de las prerrogativas de la Administracion (...)". La actuacién administrativa lo que si que tiene que ser
es ecuanime y coherente, de modo tal que la presuncion juegue tanto contra el contribuyente como frente a la propia Adminis-
tracién. Y es que, aungue parezca obvio, esta igualdad de trato ha tenido que ser recordada en algin que otro pronunciamiento
judicial: “la presuncion de validez de los actos administrativos, de la que tanto y tan abundante uso se hace por parte de la
Administracion aqui demandada, comunmente para llevar a efecto las declaraciones que le favorecen, no puede quedar tan
sumamente desvanecido y enervado en aquellas hipétesis en que se trata de declarar o reconocer las consecuencias juridicas
que, desfavorables para el interesado en lo referente a una determinada relacion juridico-tributaria (...), es susceptible de
ocasionar algunos efectos juridicos de otro signo, favorables para el interesado” (SAN 21/7/2011). Sobre este pronunciamiento
judicial, su propio ponente (Navarro Sanchis) apunta que “en una recta comprension del principio de buen fe, no es dable
denegar el derecho pretextando la pendencia de un recurso judicial que, para ser respetada, deberia haber llevado a la Admi-
nistracion, de ser congruente con su propio razonamiento, a suspender la resolucion de la reclamacién hasta la esperada
firmeza, obrando luego conforme a lo declarado en la sentencia firme a que se condiciona la resolucién, en lugar de denegar
directamente el derecho material, lo que se puede percibir como una respuesta juridica tan precipitada e irrespetuosa con la
prioridad del proceso judicial como la que se trataba de articular denegando la rectificacion solicitada” (“Una aplicacion del
principio de buena fe”; El Economista, 19/9/2011).

** Es oportuno, por su conexién con el asunto abordado, traer aquf a colacién otro Voto Particular de este mismo Magistrado,
el emitido con ocasiéon de la STS de 23/5/2006, en el que denuncia que “la sentencia de la que discrepo, (...), decide que las
normas organizativas administrativas no son aplicables a la A.E.A.T., razén por la que estas solo pueden ser analizadas a partir
de las normas que configuren la A.E.A.T. Es decir, se pretende configurar la A.E.A.T. como un "GUANTANAMO TRIBUTARIO",
sélo regida por su ley de creacién, olvidando otras normas anteriores y posteriores que han configurado y delimitado la "esfera
tributaria” tanto para la Administracién como para los administrados, y ante las cuales la A.E.A.T. no puede ser un extrafio, que
es la esencia del razonamiento de la sentencia de la que discrepo, y que, queriendo o sin querer, se proclama”.
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hecho o a sus fundamentos) una posicién de ventaja en el proceso, es un atentado a lo establecido
en el articulo 24 de la Constitucion, pues al ser un privilegio de una parte comporta un correlativo
detrimento en la contraparte. (...) la presuncion de legalidad no opera, es ajena, a los hechos discuti-
dos en el proceso. Idéntica conclusion hay que formular respecto del derecho invocado en el acto,
pues en derecho sélo hay dos opciones (...): o la fundamentacion juridica es correcta, o, alternativa-
mente, no lo es. Pero es erréneo resolver la controversia juridica en virtud de IaPresuncién de legali-
dad de los actos™. No otra cosa es lo que sostiene José Ramén Chaves Garcia ®: “Bonita manera de
entender la igualdad procesal”.

En esa misma linea se ha pronunciado Martin Queralt al afirmar que “las medidas cautelares consti-
tuyen, cuando se ponen (al) servicio de la recaudacion, un privilegio reforzado de la potestad de auto-
tutela ejecutiva, privilegio que, como tal, es de interpretacion restrictiva™’.

Tan es asi que el propio Tribunal Constitucional (TC) ha tenido ocasion de pronunciarse sobre este
vidrioso extremo abogando, también, por esa linea revisora (0 cuando menos delimitadora) del alcan-
ce ultimo de la presuncion de legalidad. Asi, entre otras, en su celebérrima STC 76/1990, de 26/4, en
la que sin ambages sostiene que “en la via contencioso-administrativa la presuncion de legalidad del
acto administrativo (...) no implica en modo alguno el desplazamiento de la carga de la prueba, (...),
sino que simplemente comporta la carga de recurrir en sede judicial aquella resolucion (...)".

Y es que, ademas, en Ultima instancia, en los sistemas democraticos (y haciendo abstracciéon de esas
diferencias entre unos y otros que se remontan a sus respectivos origenes histéricos antes somera-
mente apuntados), cabria entender que la autotutela de la Administracion viene dada por la legitimi-
dad que el poder Ejecutivo extrae del proceso electoral que es donde, investido de sus facultades por
el Legislativo, hunde sus raices en la eleccion popular. Sin embargo, también este origen ultimo de
las prerrogativas de las que se inviste la Administracion estd sometido a revision: “(...) la ley fiscal ya
no parece ser la expresion de la autoimposicion por la comunidad politica, (...), al mismo nivel histori-
co y dogmatico que la legalidad penal -con la que guarda un parentesco que sorprende un poco no
haya sido suficientemente resaltado-, sino que ha devenido en una formal ratificacion parlamentaria
de lo previamente cocinado, sin posibilidad de rectificar el caldo, en las dependencias administrativas.
La ley no es ya, en el fondo, una norma parlamentaria, una disposicién solemnemente promulgada,
sino la canalizacién en el BOE de lo que el insomnio de algunos funcionarios especialmente hacen-
dosos (...) ha ideado para taponar alguna via de agua. (...). Siendo ello asi, partiendo del presupues-
to l6gico de partida de que la ley ha cambiado su signo, cabe entender que se ha desnaturalizado el
conjunto de potestades que la ley asigna a la Administracién para servir a ese bien comun que, aho-
ra, nos parece diluido. Habria llegado, pues, el momento de reflexionar acerca del sentido actual de
tales gravosas potestades y, mas aun, de las presunciones legales atribuidas para satisfacer tal fin.
(...). Por eso decia, (...), que ya no resulta admisible a priori la presuncion de que los actos de la Ad-
ministracion son legales, cuando no son neutrales. Esa presunciéon es un mero recurso técnico que
facilita la labor administrativa y le dispensa de acudir al juez para que legitime sus actos, obligando al
ciudadano a impugnarlos y a alegar y probar su ilicitud. Pero no es una especie de derecho humano
de la Administracién. No es un dogma que no pueda ser oportunamente arrumbado en aras de princi-
pios de orden superior™®.

Siendo asi que, también en palabras del mismo Navarro Sanchis, cabe apuntar que “su condicién de
mito -no el principio mismo (se refiere a la presuncion de legalidad), sino su depravacién practica-
consiste en su hipertrofia, segun la cual se abandona el caracter de mero instrumento técnico al ser-
vicio del bien comun para configurar un acto practicamente inexpugnable, favorecido por suposicio-
nes de orden mistico que obligan al destinatario a un esfuerzo a veces extenuante y baldio, como el

% “La prueba en materia tributaria”. Manuel V. Garzén Herrero; “Ponencias del VI Congreso Tributario CGPJ/AEDAF”; 2011.

JOse RAMON CHAVES GARCIA (http:/contencioso.es/2013/09/19/veinte-razones-para-no-ejercer-como-abogado-administrativista/)

“Medidas cautelares en el procedimiento de aplicacién de los tributos y en el proceso penal”. X Congreso Tributario: La
Justicia, ¢ garantia del Estado de Derecho?. CGPJ/AEDAF. Ediciones del Foro Juridico, 2015.

4 «; Tiene sentido la presuncion de legalidad? (I y I1)". FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHiS. Suplemento luris&Lex, EI Econo-
mista 26/7 y 2/8/2013, respectivamente.
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de Sisifo. En modo alguno significa que los actos sometidos al proceso judicial gocen, una vez inicia-
do éste, de una presuncion favorable a su legalidad y acierto que no pueda ser destruida™®.

En conclusion: si la presuncion de legalidad se conceptia como un valladar insalvable para el admi-
nistrado a la hora de defender sus legitimos intereses, interpretando que esa herramienta técnica en
poder de la Administracién no pueda ser enervada siquiera cautelarmente (dejandola en suspenso, a
expensas del resultado final del proceso) en sede judicial, lo que se producira serd un progresivo
vaciamiento de espacios de la esfera administrativa sometidos al control jurisdiccional y, asi, se in-
crementara exponencialmente la posibilidad de que la actividad del Ejecutivo sea ya no discrecional
sino del todo arbitraria al verse exonerada de control alguno (exactamente lo que el TSJ-Catalufia
denuncié en su auto de 2/12/2010: “una zona de actuacién administrativa (...) no sujeta a la plena
justiciabilidad”), lo que -cuando menos- generara una impunidad factica de aquél por la via de los
hechos consumados. Este escenario, para nada irreal sino dramaticamente veridico™, degrada a los
administrados de su condicion de ciudadanos -reconocimiento que, paraddjicamente, se remonta
precisamente a la revolucién francesa que fue, también, cuando a la actividad del Estado se le dotd
de su caracter presuntamente infalible- a la de subditos.

3.2. Lasuspensioén cautelar

Parece obvio (y lo es) que un privilegio tan enorme y evidente como lo es el de la ejecutividad de los
actos administrativos deba tener su correlativo contrapeso en las garantias legales que se le otorgan
a la ciudadania en defensa de sus particulares y no menos legitimos intereses. Lo contrario supondria
una actividad administrativa que, al no estar embridada, se deshocara causando perjuicios irrepara-
bles ya no a individuos concretos (que también) sino al conjunto de la sociedad lo que vendria a con-
tradecir el que la Administracion, tal y como antes hemos apuntado, se arrogue la defensa de los
intereses generales (entendiendo por tales el mero y abstracto sumatorio de una multiplicidad de pre-
tensiones particulares).

Asi las cosas, una de esas bésicas garantias que pretende equilibrar esa ya desigual relacion entre la
Administracion (en general, pero ain mas, si cabe, la tributaria) y la ciudadania es el instituto de la
suspension de los actos administrativos. Ello no obsta que haya una tensién tan dialéctica/juridica
como econdmica (pues en la relacion juridico-tributaria los intereses en conflicto son, no lo olvidemos,
pecuniarios por ambas partes) entre la ejecutividad de la actividad de la Administracion y la suspen-
sibn como institucion garante que preserva los intereses de los particulares. Tan es asi que al inicio
de la vigencia de la CE se llegd a cuestionar si ese privilegio administrativo no podria vulnerar de un
modo grave el constitucionalmente fundamental derecho a la tutela judicial efectiva (24.1 CE), siendo
asi que el TC salio al paso de ese debate en su STC 66/1984, de 6/6, en la que interpretd que “la
cuestién se centra, por tanto, en si el articulo 24.1 de la Constitucién impone una reinterpretacion de
los textos que en nuestro Derecho contienen las reglas sobre la ejecutividad. La ejecutividad de los
actos (...) no es algo indefectiblemente contrario al derecho a la tutela judicial efectiva. (...) La riguro-
sidad de la regla de la no suspension arbitrando para las hipotesis estimatorias del recurso dificiles
férmulas reintegrativas o permitiendo situaciones irreversibles, o generando de una u otra forma limi-
taciones carentes de justificacion respecto al acceso a la jurisdiccidn, podran dafiar el derecho a la
tutela judicial y justificaran que, desde la idea del articulo 24.1 de la Constitucion, se reinterpreten los
preceptos aplicables (...). Sin embargo, no se podra, acudiendo a la sancién de aquel precepto cons-

49 “E| discreto encanto de la sentencia desestimatoria (y II)". FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS. Suplemento luris&Lex, El

Economista 30/5/2011.

® Se pueden traer aqui a colacion las interesantes reflexiones de Luis MiGUEZ MACHO (“Autotutela administrativa y tutela
judicial efectiva: nuevas perspectivas para el proceso contencioso-administrativo”. La Administracion al dia, 26/2/2015; INAP.
Ministerio de Hacienda y AA.PP.): “Con todo, no cabe desconocer que, en el fondo, la situacion existente no es mas que un
reflejo del tipo de relacién que existe en nuestro pais entre Administracion publica y sociedad civil. Tenemos una sociedad
fuertemente dependiente de la Administracién, pero que, al mismo tiempo, muchas veces no reconoce de buen grado la legiti-
midad de la misma para intervenir en la esfera privada. En este contexto, el legislador considera preciso dotar a la Administra-
cién de poderosos instrumentos juridicos de conformacion social que incluyan las garantias necesarias para imponer el
cumplimiento de las resoluciones administrativas a unos ciudadanos siempre sospechosos de querer eludirlas. Por su parte, el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, colapsado como todos los érdenes jurisdiccionales, se resigna a representar un
papel secundario, en la practica meramente revisor de las decisiones administrativas, que otorga en muchas ocasiones una
Justicia puramente formal, limitada a sentar el Derecho sobre el papel, pero con escasa efectividad practica, como no sea por
la via resarcitoria de las indemnizaciones de responsabilidad patrimonial que tan pesadas resultan para las arcas publicas”.
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titucional, entenderse desaparecida la ejecutividad o, poniendo mas el acento en uno de aquellos
intereses que en el otro, relegar o despreciar otros, tanto generales como de terceros. El derecho a la
tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un Tribu-
nal y que éste, con la informacién y contradiccién que sea menester resuelva sobre la suspension”.
En anélogo sentido, también, la STC 238/1992, de 17/12: “la potestad jurisdiccional de suspension,
como todas las medidas cautelares, responde asi a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectivi-
dad del pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional: esto es, evitar que un posible fallo favorable
a la pretensién deducida quede (contra lo dispuesto en el art. 24.1 C.E.) desprovisto de eficacia por la
conservacion o consolidacion irreversible de situaciones contrarias al Derecho o interés reconocido
por el érgano jurisdiccional en su momento” y es que “la tutela judicial no es tal sin medidas cautela-
res que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso” sien-
do asi que “es, pues, preciso que se facilite que la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de
un Tribunal, y que éste, con la informacion y contradiccion que resulte menester, pueda resolver so-
bre su eventual suspension”.

Es obligado aqui hacer una mencién, por breve que ésta sea, al hecho de que la tutela judicial (pese
a su equivoco adjetivo) no se restringe al mero ambito jurisdiccional sino que, bien al contrario, tal y
como acertadamente ha apuntado Romero Plaza, “estamos con quienes sostienen que el articulo 24
CE, que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva y a no padecer indefensién, no tiene una
aplicacion exclusivamente jurisdiccional, sino que se aplica también en los procedimientos puramente
administrativos™". Es mas, asi se ha interpretado ya por la jurisprudencia constitucional donde se ha
reconocido expresamente que “cabe la posibilidad de que el articulo 24.1 CE resulte vulnerado por
actos dictados por 6rganos no judiciales en aquellos casos que no se permite al interesado, o se le
dificulte, el acceso a los Tribunales, de modo que la indefension originada en via administrativa tiene
relevancia constitucional”.

En el aspecto en el que no entraremos aqui, por exceder el ambito de este andlisis, es en el de la
casuistica incidencia y genuina trascendencia que para la concesion de la suspension tiene, en cada
caso concreto, la apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”), elemento trascendente que habra
de ponderarse, oportunamente, caso por caso, sin olvidar que “no cabe prejuzgar el fondo del asunto
por lo que le son ajenas al incidente cautelar las cuestiones que corresponde resolver al proceso
principal” (STC 148/93, de 29/4). No obstante lo anterior, si que es obligado hacer una consideracion
de caracter general a este respecto que no es otra que la evidencia de que esa “apariencia de buen
derecho” del administrado no es ni mas ni menos que el “arma” que éste tiene para que -ya en sede
de la pieza separada de suspension en la que habra de dilucidarse la adopcion de las eventuales
medidas cautelares- pueda contrarrestar el poderosisimo efecto que provoca la presuncion de legali-
dad del acto impugnado. Es decir, de las dos partes en conflicto, una -la Administracion- esgrimira la
presuncion de legalidad de su pretension, mientras que a ese “arma” lo que el contribuyente contra-
pone dialécticamente son sus argumentos a favor de su “fumus boni iuris”. De modo y manera que Si
éste se desprecia, entendiendo por tal el ya ni tan siquiera entrar a valorar la aparente solvencia del
razonamiento juridico del administrado a los efectos de decidir sobre la pretendida suspensién caute-
lar, el Tribunal estaria conculcando por esta via el derecho a la tutela judicial efectiva pues no estaria
respetando una de (“todas”) las garantias a las que, sin mencionarlas expresamente, se refiere el
articulo 24.2 CE y que se aglutinan en torno a un principio procesal basico que no es otro que la
“igualdad de armas” que, como “logico corolario de la contradiccion, se deriva asimismo de la necesi-
dad de que las partes cuenten con los mismos medios de ataque y de defensa, idénticas posibilida-
des y cargas de alegacion, prueba de impugnacion sin que sean admisibles limitaciones a dicho
principio” (STC 186/1990, de 15/11). Y, ademas, es obvio que la presuncién de legalidad, mas alla de
ser un instrumento poderosisimo en poder de la Administracion para otorgarle su autotutela (y, con
ella, la utilisima ejecutividad), no puede presuponer “per se” que los fundamentos juridicos en los que
ésta base su concreta actuacion sean soélidos, pues esa solvencia juridica habra de sostenerse nece-
sariamente desplegando a tal efecto un esfuerzo argumental especifico que logre que el sustento

' Pruebay Tributos, CARLOS ROMERO PLAZA. Tirant lo Blanch, 2015.

Perspectiva constitucional de los derechos y garantias de los contribuyentes (...). Op. cit.
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juridico de su concreta actuacion se funde en algo mas que en la mera y genérica presuncion de le-
. 53
galidad™.

A los efectos aqui abordados tiene, también, una enorme trascendencia el “periculum in mora” (la
eventual generacion de perjuicios de imposible o dificil reparacién) y, sobre todo y muy especialmen-
te, el que la suspension sirva para preservar la efectividad practica del pronunciamiento que finalmen-
te recaiga en el proceso principal; es decir: que el mero transcurso del tiempo, anudado a la ejecucion
del acto impugnado, no venga a vaciar de contenido la pretension procesal del recurrente de modo tal
que si, finalmente, éste obtuviera un pronunciamiento favorable a sus intereses, fuera una victoria del
todo pirrica en la medida en que la fuerza de los hechos consumados ya haria del todo imposible la
satisfaccion real de sus pretensioneSS4.

Asi, no han sido pocas las ocasiones en las que el propio TS se ha referido al “periculum in mora”
como la genuina piedra angular en la que la suspensién cautelar hunde sus cimientos; prueba de ello
son, por ejemplo, las STS de 21/10/2004 (“la suspensién de la ejecutividad de los actos recurridos es
una medida provisional establecida para garantizar la efectividad de la sentencia que en su dia pueda
recaer en el proceso principal”), 10/10/2006 (“con la medida cautelar se intenta asegurar que la futura
sentencia pueda llevarse a la practica de modo Util") o 20/5/2009 (“la pérdida de la finalidad legitima
del recurso es, asi, la causa que legitima la adopcién de las medidas cautelares”).

En este sentido, destaca por su clarividente y aglutinadora argumentacion el pedagégico auto, tam-
bién del TS, de 8/5/2012, del que hago mias las siguientes consideraciones:

“Procede significar, en primer término, que, conforme a una consolidada jurisprudencia de esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, advertida en la sentencia de 22 de julio de 2002, que
se transcribe en el Auto de 16 de julio de 2004, la raz6n de ser de la justicia cautelar en el proceso en ge-
neral, se encuentra en la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un
pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso. Con las medidas cautelares
se trata de asegurar la eficacia de la resolucién que ponga fin al proceso, evitando la produccién de un
perjuicio de imposible o dificil reparacion, como sefialaba el articulo 122 LJC-A -0, como dice expresiva-
mente el articulo 129 de la actual Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de
julio), asegurando la efectividad de la sentencia-. Por ello el periculum in mora_forma parte de la esencia
de la medida cautelar, pues, en definitiva, con ella se intenta asegurar que la futura sentencia pueda lle-
varse a la practica de modo util. Como sefiala la STC 218/1994, la potestad jurisdiccional de suspension,
como todas las medidas cautelares, responde a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del
pronunciamiento futuro del 6rgano judicial; esto es, trata de evitar que un posible fallo favorable a la pre-
tension deducida quede desprovisto de eficacia”.

“De esta forma, sin producirse una modificacién formal del articulo 122 Ley de la Jurisdiccion de 1956,
cristaliza una evolucion jurisprudencial que acoge la doctrina del llamado fumus bonu iuris o apariencia del
buen derecho respecto de la que resulta obligada la cita del ATS de 20 de diciembre de 1990. Esta resolu-
cion proclama lo que llama “derecho a la tutela cautelar”, inserto en el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva, “lo que, visto por su envés, significa el deber que tienen tanto la Administracion como los
Tribunales de acordar la medida cautelar que sea necesaria para asegurar la plena efectividad del acto
terminal (resolucién administrativa o, en su caso, judicial)”. Y esta fuerza expansiva del articulo 24.1 CE
viene también impuesta por el principio de Derecho Comunitario europeo recogido en la Sentencia Factor-
tame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de 19 de junio de 1990, principio que hace suyo nuestro Tri-
bunal Supremo y que se resume en que “la necesidad del proceso para obtener la razon no debe
convertirse en un dafio para el que tiene la razon™"”

“Pero, ademas, en el proceso administrativo la suspensién cautelar tiene determinadas finalidades es-
pecificas, incluso con trascendencia constitucional, y que pueden cifrarse genéricamente en constituir un
limite o contrapeso a las prerrogativas exorbitantes de las Administraciones publicas, con el fin de garanti-

A este respecto me remito a los acertados comentarios de CARMEN URIOL EGIDO cuando analiza la apariencia de buen
derecho de las medidas cautelares. Op.cit.

* Cabe traer a colacion las incisivas observaciones que F. JOSE NAVARRO SANCHIS expuso de un modo tan pedagégico como
didactico en sus comentarios a la no suspension judicial de un requerimiento de informacioén (caso paradigmatico en el que el
propio sentido comun parece llevar a entender que la mera ejecutividad del requerimiento provoca que la resolucion final del
conflicto ya sea del todo in(til para los contrapuestos intereses en juego): “Se evalGan los distintos intereses en liza, como
haria el Tribunal de instancia, bajo estas afirmaciones: (...) no hay dafio relevante en la entrega de informacion, pues una
sentencia estimatoria «no crearia situaciones irreversibles, en principio, conllevaria la devolucién de toda la informacién remiti-
da...», reintegro éste que, en mi humildad de juzgador en la instancia, se me antoja tan dificil como el regreso de un neonato al
claustro materno (...)". “Requerimientos de informacion y medidas cautelares”; Luris&Lex (EI Economista), 14/3/2011.
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zar una situacién de igualdad con respecto a los particulares ante los Tribunales, sin la cual seria pura fic-
cién la facultad de control o fiscalizacion de la actuacién administrativa que garantiza el art. 106.1 CE (“Los
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican”)”.

“Entre otros muchos aspectos de la jurisdiccion y del proceso contencioso-administrativo que experi-
mentaron el influjo directo de la Constitucion se encuentra el de las medidas cautelares, a través de las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce en el articulo 24.1 de dicha Norma
Fundamental, de tal manera que la suspension cautelar de la ejecutividad de la disposicién o del acto ad-
ministrativo deja de tener caracter excepcional y se convierte en instrumento de la tutela judicial ordinaria”.

“La decision sobre la procedencia de las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las circuns-
tancias del caso, segun la justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en relaciéon
con los distintos criterios que deben ser tomados en consideracion segun la LJ y teniendo en cuenta la fi-
nalidad de la medida cautelar y su fundamento constitucional” (...).

4. LA APARICION EN ESCENA DEL ELEMENTO “TIEMPO”

En todos los escenarios impositivos descritos en el Capitulo 2 anterior es del todo determinante para
la defensa de los contrapuestos intereses en liza la incidencia que el tiempo provoca en las dos par-
tes de la siempre vidriosa relacion juridico-tributaria.

Asi, en un supuesto paradigméticoss, pensemos en el contribuyente que ve como la AEAT le cuestio-
na (minorandolas o, incluso, eliminandolas totalmente) las deducciones en la cuota (ya sea del IRPF
o del IS, por ejemplo) por él declaradas (pero aun no consumidas), siendo asi que pese a que aquél
recurre esa regularizacién administrativa y logra su suspension, la “praxis” administrativa -tal y como
veremos en el siguiente Capitulo- le niega su derecho a la aplicacién cautelar de esas controvertidas
deducciones durante la pendencia del proceso impugnatorio. En tal escenario (para nada de laborato-
rio, es mas, muy habitual) es del todo l6gico que se suscite la duda, absolutamente legitima, respecto
a la genuina naturaleza de ese derecho que ostenta el contribuyente a aplicar esas litigiosas deduc-
ciones y, al hilo de ello, si su plazo de aplicacién es de caducidad o de prescripcion.

Sobre este particular ha tenido ocasién de pronunciarse la DGT, entre otras, en su CV 1850-08, de
14/10%°, en la que interpreta que, mas que auténticos derechos o acciones, en este tipo de escenarios
lo que el contribuyente realmente ostenta son facultades, conceptuandose éstas como “las posibilida-
des de actuacién que se atribuyen a la persona como contenido de un derecho mas amplio o, aisla-
damente, con independencia de cualquier tipo de derecho”, siendo asi que en lo que respecta a la
naturaleza de su plazo de aplicaciéon “el problema basico se plantea cuando no existe norma (...) que
determine de qué tipo es el plazo, de prescripcion o de caducidad. En estos supuestos la doctrina
acude al interés publico protegido por la institucion extintiva como elemento delimitador. Asi, la pres-
cripcion protege intereses exclusivamente individuales, por ello la prescripcién puede ser renunciada,
no la tributaria, y puede ser interrumpida. Sin embargo, la caducidad despliega sus efectos en rela-
cion a la proteccion de un interés general, de ahi que no esté sometida a la voluntad de persona al-
guna y no sea, por lo tanto, susceptible de interrupcion aplicandose «ope legis»”; consideraciones
éstas que le llevan a afirmar que “los plazos dentro del Derecho Administrativo, en general, y Tributa-
rio, en particular, son perentorios sin que se puedan, en principio, modificar con el ejercicio de accio-
nes o determinados hechos que modifiguen su cémputo, es decir, que interrumpan el mismo y
puedan tener como consecuencia el inicio de un nuevo computo. (...). Nétese que la ampliacién no
implica el inicio de un nuevo cémputo, como en el caso de la interrupcion de la prescripcién, sino sim-
plemente un alargamiento del plazo original. En consecuencia, se puede afirmar que en este caso el
plazo (...) es un plazo de caducidad y no de prescripcion. Por lo tanto, no es susceptible de interrup-

*®* Hasta que la Ley 27/2014, de 27/11, del IS (LIS) eliminé el limite temporal (entonces de 18 afios) para la compensacion de

BINs, el paradigma por excelencia era el del cuestionado aprovechamiento cautelar de esas controvertidas BINs durante el
proceso impugnatorio. Sin embargo, la eliminacion del plazo preclusivo ha provocado que el debate de las BINs ya se cifia a un
mero debate financiero (cuanto antes se compensen, mejor para el contribuyente) perdiendo asi su riesgo de la pérdida defini-
tiva de ese derecho.

* Esta CV, aunque relativa a las BINs, la entiendo plenamente aplicable a otros créditos tributarios como puede ser el aqui
abordado de la efectiva aplicacion de deducciones.
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cion y opera automaticamente en caso de cumplimiento del mismo de acuerdo con la naturaleza tipi-
ca de la caducidad”.

Ergo si el plazo de aprovechamiento efectivo de las controvertidas deducciones (y, en general, de
créditos fiscales) es de caducidad, no siendo dable su interrupcion, es claro que el mero transcurso
del tiempo sin aplicarlas (cautelarmente, pues su ortodoxia juridica definitiva siempre quedaria a ex-
pensas del resultado final del proceso impugnatorio) determina inexorablemente la progresiva reduc-
cion de los periodos impositivos en los que podrian minorar la cuota sobre la que se aplicaran (del IS,
por ejemplo), siendo asi que estos periodos si que van prescribiendo de modo tal que si el contribu-
yente no hace un uso efectivo de ellas, éstas iran venciendo por una combinacién perversa de su
caducidad (la del propio plazo de disfrute las deducciones) con la prescripcién de los ejercicios sobre
el que ese plazo de aplicacién se proyecta57. El efecto final conjunto es un riesgo real de pérdida de
esos créditos fiscales si la resolucion del debate de fondo (sobre la ortodoxia juridico/factica de las
deducciones cuestionadas), aun siendo favorable a los intereses del contribuyente, llega cuando la
prescripcion ya haya cerrado toda posibilidad de aprovechamiento durante su plazo de aplicacién. De
este modo, se habria consumado una perversa sobreimposicion®, pues el “sistema” habria impedido
que el contribuyente disfrutara de un crédito fiscal al que tenia derecho.

Contrasta con esta tesis la argumentacién esgrimida en la STS de 5/7/2010 en la que se dilucidaba si
la impugnacioén (con suspension) de una liquidacion tributaria pudiera llegar a arrostrar la prescripcion
del derecho de la Administracion a exigir el pago. Es decir, se trata de valorar si -al igual que el plazo
de compensacion de las BINs sigue transcurriendo siendo dable que éste se agote (siempre segln la
ya expuesta tesis de la DGT)- seria factible que la Administracién viera como prescribe su derecho de
cobro por el transcurso de una dilatada pendencia impugnatoria en la que ha operado la suspension.
Pues bien, a este respecto esa STS de 5/7/2010 afirma que “esta Sala ha reconocido, en distintas
ocasiones, la separacion entre la prescripcion del derecho a liquidar y la del derecho a exigir el pago,
de tal forma que «los actos interruptivos del primero no se extienden a la accion de cobro», lo que
supone que puede producirse la prescripcion de esta Ultima «aunque estuviera vivo el derecho a de-
terminar la deuda tributaria, en sede de los procedimientos revisores, en curso (...). Sin embargo,
para que se produzcan dichos efectos, es condicion previa que la deuda tributaria no se halle sus-
pendida, pues si se adopta tal prevision cautelar el plazo no discurre por la sencilla razén de que la
Administracién no puede ejecutar”. Obsérvese que el TS preserva de este modo los derechos de la
Administracién al entenderlos imprescriptibles mientras no sean ejecutables por obra y gracia de la
suspension; sin embargo, esa misma argumentacion no nos consta que se haya esgrimido (mas alla
de voluntaristas manifestaciones genéricas) cuando de lo que se trata es de garantizar el ejercicio de
derechos de los contribuyentes que, mediando una regularizacion administrativa impugnada y sus-
pendida, se les impide ejercitar cautelarmente (vgr.: consumo de BINs cuestionadas por la AEAT).
Nuevamente se nos presenta un escenario donde parece imperar una manifiesta desigualdad entre
las partes: mientras que la suspension impide la prescripcién de los derechos de la Administracion (al
entenderse inejercitables; interpretacion ésta que haria innecesaria la regulacién de la prescripcion de
las conexas de la Ley ../2015), no puede decirse o mismo de los de los contribuyentes, pues éstos
ven como, pese a mediar la suspension cautelar, sus derechos prescriben (o, en su caso, caducan).

Sin embargo, lo paraddjico del caso es que en este mismo lado de la balanza, en el del fisco, la situa-
cion puede hacer que éste pierda su legitima posicion acreedora al impedirsele su derecho a liquidar
por el mero transcurso del tiempo. Imaginemos aqui que el contribuyente aplica efectivamente (aun-
gue de un modo cautelar) las discutidas deducciones, ahorrando su IS durante el interin de la pen-
dencia del proceso impugnatorio, de modo y manera que cuando recae la resolucion final sobre el
fondo del asunto -en este caso, desestimando las pretensiones del contribuyente y, por tanto, favora-
ble a los intereses de la AEAT- el ejercicio en el que se minoré la cuota del IS ya esta prescrito para
gue quepa cualquier actuacion de regularizacion administrativa. En este supuesto, lo que se habria

" Tal y como se apunt6 en el Capitulo 2.1.2.), en el ambito del IVA el articulo 100 LIVA supone una singular excepcién a este
escenario en la medida en que ese precepto reconoce expresamente que el plazo para la efectiva deduccion de esas cuotas
no se ve perjudicado irremediablemente por causa del proceso impugnatorio en el que se dilucida su deducibilidad, siendo asi
que ese plazo se ve ampliado o suspendido (de la diccidn literal del 100 LIVA es dable interpretar ambos sentidos) por el per-
iodo de pendencia de las sucesivas vias de recurso que se planteen. Y ademas, cabe apuntar aqui, esa prevision temporal del
articulo 100 LIVA se hace con independencia de que la regularizacion impugnada sea o no suspendida.

8 Volveremos sobre este punto en el Capitulo 6.
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producido seria una, también perniciosa, desimposici(’)nsg, pues el juego de la penden-
cia/prescripcion/suspension habria permitido que el contribuyente se beneficiara de un ahorro fiscal
del que no era legitimo acreedor.

Parece, pues, que ante este genuino circulo-cuadrado que condena, tanto a los contribuyentes como
a las distintas Administraciones tributarias, a ver cémo sus legitimos intereses se pierden en medio de
un laberinto del “sistema”, deben arbitrarse mecanismos que permitan preservar “viva” la llama de
esos respectivos derechos, tan licitos como contrapuestos. La cuestion, no menor, es si esos “meca-
nismos” son juridicamente ortodoxos y, por tanto, pacificos, o si por el contrario no hacen sino alentar
el bucle dialéctico-argumental, ya de por si patente en escenarios como los aqui descritos.

Asi, la doctrina ya se ha pronunciado reiteradamente abogando por lo que ya se conoce como el prin-
cipio de “regularizacién integra” o de “completud®® que se traduce en que la “Administracién se en-
cuentra imperativamente obligada a realizar una completa regularizacion en la que se apliquen todas
las normas concomitantes que resultan «en cascada» de la regularizacion practicada”el. Y esta inter-
pretacion ha sido admitida ya expresamente por el TEAC que repetidamente ha apuntado que “la
Administracion tributaria, la Inspeccion de los Tributos, esté obligada a regularizar la situacion tributa-
ria de los contribuyentes aplicando la normativa aplicable a cualquier supuesto de hecho de obliga-
ciones tributarias; es més, esta obligada a comprobar el cumplimiento de los requisitos exigidos para
la obtencién de las devoluciones tributarias; asi como a practicar las correspondientes liquidaciones
resultantes de sus actuaciones de comprobacion e investigacion”®.

Dicho lo cual, es obligado apuntar que a los efectos aqui apuntados adquiere una enorme relevancia
el “dies a quo”, siendo asi que en tal sentido parece consagrarse la tesis del ya conocido como “in-

% vid Capitulo 6.

% “Este «principio de completud» ha sido formulado «a iniciativa de parte», habiéndose definido su fundamento, alcance y
aplicaciones sustantivas y procedimentales como consecuencia de las alegaciones formuladas por los obligados tributarios en
el curso de los procedimientos de aplicacion de los tributos y de revision. Por tanto, la delimitacion de sus elementos y manifes-
taciones resulta de un andlisis empirico de la doctrina administrativa y jurisprudencial que ha venido a afirmarlo, generando un
principio general y fundamental en el marco de la aplicacién de los tributos”. “El principio de completad y la exigencia de regula-
rizacién completa: andlisis empirico y formulacion desde el método inductivo”; ANA JUAN LozANO. Actum/Francis Lefebvre n°
71/enero 2013. Este argumento vendria a compartir, asi, los postulados ya expuestos en su dia por HENSEL, A.: “(...) la autori-
dad estéa obligada a realizar comprobaciones que pueden redundar en posible desventaja propia. Resulta asi para la autoridad
tributaria el nobile officium de procurar que las ventajas concedidas por la ley puedan ser gozadas también eficazmente por
contribuyentes inexpertos” (“Diritto tributario”; traduccion italiana de su obra; Milan, 1956). En esa misma linea se pronunciaria
CESAR GARCIA NovoA, apuntando, precisamente, la incidencia de la prescripcion: “(...) en estos casos esos «efectos» se tendrian
que revisar mediante el ejercicio de una actividad comprobadora por parte de la Administracion, y frente al despliegue de esa
actividad comprobadora podria invocarse la prescripcion del derecho a liquidar” (“Iniciacion, interrupcion y computo del plazo
de prescripcién de los tributos”; Marcial Pons, 2011).

¢ “Cuestiones de actualidad en materia de aplicacién de los tributos” (XXX Congreso AEDAF, noviembre /2014); ANA JUAN
LozANo.

%2 Resoluciones del TEAC de 20/11/2008, 1/6/2010, 30/6/2011 y 19/2/2015 (en esta Ultima el TEAC afirma que “de acuerdo
con esta jurisprudencia del Tribunal Supremo (se esta refiriendo a las STS de 22y 23/1, 10 y 11/4, y 5/6/2014), en los casos en
que el adquirente hubiera deducido el importe de las cuotas de IVA de forma indebida (bien porque las cuotas fueron repercuti-
das improcedentemente porque la operacién debia tributar por el concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas, bien por-
que el sujeto pasivo destinatario de la operacion no era aquel que se habia deducido las cuotas sino la comunidad o entidad
sin personalidad juridica en la que quedaba integrado aquel, siendo por tanto esta comunidad o entidad el sujeto pasivo desti-
natario de la operacion) y se vea sometido a una actuacion inspectora de regularizacion, la Inspecciéon no puede limitarse a no
admitir la deduccion de las cuotas indebidamente repercutidas, y practicar liquidacion para que obligado tributario que esta
siendo objeto de comprobacion que fue destinatario de la repercusion de las cuotas del impuesto ingrese de nuevo dichas
cuotas indebidamente deducidas e intereses de demora y posteriormente, restablecida la situacion, instar la devolucién del
ingreso indebido, sino que la Administracion tributaria debe adoptar la solucion mas favorable para el interesado, que evite una
duplicidad impositiva y el consiguiente enriquecimiento por parte de la Administracion, debiendo efectuar las actuaciones de
comprobacion necesarias para determinar si efectivamente tiene derecho a la devolucién de las cuotas indebidamente repercu-
tidas, regularizando de forma integra la situacion del reclamante con respecto al IVA, garantizando asi la neutralidad del im-
puesto”.
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greso indebido sobrevenido” tal y como éste se conceptlia en la resoluciéon del TEAC de 20/11/2008%
(con reminiscencias de una previa de 8/11/2006 y, a su vez, reiterada en otra de 12/5/200964):

“(...) en estos casos en los que el obligado tributario efectda un ingreso con ocasién de la presentacion de
una autoliquidacion deviniendo éste "posteriormente” indebido como consecuencia de un acto administra-
tivo de fecha posterior y que condiciona el importe autoliquidado; o con otras palabras, en aquellos casos
en los que la Administracion tributaria regularice un ejercicio, de forma tal que dicha regularizacién incida
en otro posterior no sometido a inspeccién (en el presente, la regularizacion del IS de 1996, 1997, 1998 y
1999, que incide en los ejercicios 2000 y 2001), generando que en dicho ejercicio posterior, el contribuyen-
te haya pagado de mas, es criterio de este Tribunal (...), que la Administracion deba iniciar de oficio res-
pecto de dicho ejercicio posterior un procedimiento de devoluciéon de ingresos indebidos, o en su caso,
ampliar actuaciones respecto a dicho ejercicio posterior afectado. De tal manera que nos encontrariamos
con un ingreso indebido de acuerdo con lo previsto en el articulo 221.1.b) de la LGT "Cuando la cantidad
pagada haya sido superior al importe a ingresar resultante de un acto administrativo o de una autoliquida-
cion.

“(..).

La prescripcion es una institucion juridica que debe relacionarse directamente con el retraso objetivo en el
ejercicio de derechos, de acuerdo con canones predeterminados, todo ello con objeto de garantizar la se-

guridad juridica, y el interés social, asi como la proteccién que dispensa al sujeto pasivo de la relacion juri-
dica.

Luego, si la prescripcién es una institucion juridica en la que el tiempo juega un papel esencial, puesto que
lleva a la consolidacion de ciertos derechos (0 como se analiza en el presente, a la pérdida de los mis-
mos), no resulta juridicamente admisible situar el cémputo del plazo para ejercer un derecho en una fecha
anterior a su nacimiento® °®. Recuérdese el principio general del articulo 1.960 del Cédigo Civil que esta-
blece que "El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion especial
que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse".

En definitiva, en estos casos la Administracion tributaria, tras efectuar las comprobaciones que estime
oportunas, debiera reconocer de oficio el derecho a la devolucion del ingreso indebido sin que haya de "so-
licitarse dicha devolucion" por el obligado tributario, puesto que lo contrario puede llevar a situaciones juri-
dicamente injustificables, como se acaba de exponer”.

Esta interpretacion ya ha sido sostenida, también, por algin pronunciamiento judicial: “sélo entonces,
y no antes, el ingreso pasa a convertirse en indebido y la accién llega a nacer. (...) Es claro que es
desde ese dia -en nuestro caso, el de la firmeza de la resolucion favorable al contribuyente relativa a
N-, y no antes, cuando naci6 la accién (...)” (STSJ-Madrid, de 30/6/2008). En sentido analogo, tam-
bién, la SAN de 30/9/2004 (“y ello sin perjuicio de los ajustes que resultaran procedentes en la liqui-
dacion del ejercicio 1991, caso de que se anulara por sentencia firme la liquidacion del ejercicio
1990”) o la STS de 17/2/2010 que, tras mostrarse contraria a la suspension omnimoda, abre una
puerta al callejon sin salida al que ello abocaria al contribuyente: “ello no obsta a que si los recursos
interpuestos contra las anteriores liquidaciones fueran estimados se proceda a realizar las oportunas

% Esta tesis ha sido repetidamente acogida por el TEAC; vgr. en su resolucion de 5/3/2014 en la que concluye su negativa a

admitir la suspensién universal apuntando que “claro esta que si finalmente aquel acuerdo de liquidacién que esta suspendido
es finalmente anulado por el Tribunal que resuelve sobre su validez, ello determine la anulacién de los posteriores dictados
sobre la presuncion de validez de aquel primero, pero esta circunstancia justamente es la que viene a evidenciar lo ajustado a
Derecho de este modo de actuar”.

& «(_..) partiendo de la doctrina de la «actio nata», el momento que debe tomarse en consideracion es aquél en el que el
interesado pudo solicitar a la Administracion la liquidacién definitiva”. No es menos cierto que esta tesis ya ha sido acogida por
la propia LGT cuando en su articulo 67.1 fija el comienzo del computo del plazo de prescripcion para solicitar la devolucién de
ingresos indebidos en “el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la sentencia o resolucién administrativa que declare
total o parcialmente improcedente el acto impugnado”. Sin embargo, esta prevision legal no solventa la prescripcion de los
ingresos indebidos que se producen en ejercicios distintos al que es objeto de impugnacion pero afectados por la tesis argu-
mental mantenida en la regularizacion administrativa recurrida.

% Es obvio que esta interpretacion conecta con la del ingreso indebido “sobrevenido” ya acertadamente expuesta en su dia
por CESAR GARCIA NovOA (La devolucion de ingresos tributarios indebidos, Marcial Pons, 1993).

% Esta seria, asimismo, la idea que subyace en la propuesta 33/99 del Consejo de Defensa del Contribuyente (CDC) abogan-
do por la interrupcion de la prescripcion del derecho a la devolucién de ingresos indebidos de un ejercicio derivado de la co-
rreccion de la imputacion temporal de una determinada renta. Es de destacar que la SEH parece compartir el sentir del CDC
pues apunta al respecto que “se entendera producida la interrupcion de la prescripcion del derecho a la devolucién de ingresos
indebidos, y del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria, como consecuencia de la correccién de la
imputacion temporal de ingresos a un ejercicio posterior, interrupcion provocada por una serie de actos administrativos y actua-
ciones procesales llevadas a cabo por los contribuyentes” (Memoria del CDC/1999).
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rectificaciones”; interpretacion ésta que es compartida por otra STS, la de 20/6/2011, cuando afirma
gue “cuestion distinta es que, cuando la regularizacion practicada se considere contraria al ordena-
miento juridico, la Administracion debe proceder al restablecimiento de la situacion, con las oportunas
consecuencias en los ejercicios posteriores a los que hubiere afectado y las compensaciones perti-
nentes a fin de que el obligado tributario quede indemne”.

No se nos oculta, sin embargo, que estas “soluciones” doctrinales, econémico-administrativas y juris-
prudenciales chocan -todas- con obstaculos no facilmente salvables tales como la ya expuesta cadu-
cidad de los créditos fiscales®’, o el hecho de gue si la Administracion no efectuara de oficio esa
regularizacién favorable al contribuyente, éste malamente podra instarla a hacerlo en ejecucion de
ese pronunciamiento porque, en sentido estricto, éste habria resuelto una controversia relativa a un
ejercicio distinto (e, incluso, a un impuesto diferente) a ese otro sobre el que sus efectos practicos se
proyectan.

En cualquier caso, el interés de esa ya mencionada resolucion del TEAC de 20/11/2008 no se agota
en esas extractadas consideraciones, pues también incluye un coloféon del maximo interés para el
asunto que aqui nos ocupa: “Todo ello sin perjuicio de que, en estos casos en los que las liquidacio-
nes que condicionan las autoliquidaciones presentadas por ejercicios posteriores por el sujeto pasivo,
se encuentren impugnadas y pendientes de resolucién (lo que puede suponer la existencia de dos
liquidaciones/autoliquidaciones incompatibles en relacién con una misma operacion), la Administra-
cion tributaria no pueda resolver la solicitud de devolucién hasta que finalice la via contencioso admi-
nistrativa y segun lo que en ella se resuelva, al estar suspendida la ejecucion del acto”. ¢Cuél es
genuino sentido de esta Ultima consideracién del TEAC? Pues el mismo que también apunta la profe-
sora Juan Lozano® cuando sefiala gue “como es logico, en cuanto a la materializacion de la regulari-
zacion completa en los supuestos en que debe producirse una devolucién de ingresos, debe
conectarse la eventual suspension de la ejecucién de la regularizacion practicada que haya sido obje-
to de recurso o reclamacion, extendiéndose dicha suspension a la ejecucion del pago del ingreso
indebido”®. Estando de acuerdo con esta afirmacién doctrinal pues supone asumir, sin ambages, la
tesis de la suspension global del acto impugnado (incluyendo, por tanto, el enervar cautelarmente su
presuncion de legalidad), es cuando menos paraddjico, sin embargo, que sea precisamente el TEAC
el que abrace esa tesis que deja sin efecto el acto recurrido en su globalidad y no solo en su faceta
recaudatoria cuando él mismo ha sostenido -no unanime pero si repetida y mayoritariamente”’- que la
suspension se cifie Unica y exclusivamente a dejar sin efecto la obligacion de pago a cargo del contri-
buyente, preservando asi, extramuros de la medida cautelar, las presunciones (legalidad, veracidad,
certeza) de las que esta investido el acto tributario. Parece obvio que esta interpretaciéon econémico-
administrativa es, en tal sentido, del todo endeble pues abraza una posicién u otra en funcién de la
morfologia de cada caso concreto (ergo carece de una construccion doctrinal y conceptual solvente y
genérica) y de que los intereses crematisticos del erario publico no salgan perjudicados (la suspen-
sion enerva la ejecutividad del reembolso de un ingreso indebido pero, sin embargo, no deja sin efec-
to que la AEAT cuestione la existencia o cuantia de un crédito fiscal declarado por el contribuyente).
Por ello podrian traerse otra vez aqui a colacion esos pronunciamientos del TC en los que pone coto
a la discrecionalidad administrativa evitando asi que incurra en arbitrariedad: “un «excesivo campo de
maniobra a la discrecionalidad administrativa» es «incompatible con las exigencias de la reserva legal
en cuanto constituye cesién en blanco del poder normativo que defrauda la reserva de ley» (STC
292/2000, de 30/11), si admite, sin embargo, la concesion de espacios en los que sea imprescindible
el ejercicio de una discrecionalidad técnica (como labor cognoscitiva, que no electiva) o instrumental

7 Abundaremos en este vidrioso aspecto en el Capitulo 6.

ANA JUAN LozANO. Op. cit.

% Obsérvese, sin embargo, que esta tesis del TEAC que bascula entre aceptar o no la suspensién de la presuncién de legali-
dad del acto impugnado en funcién de los concretos intereses del Tesoro en juego en cada caso -es decir, una genuina doctri-
na “a la carta™, sufre un sensible giro con motivo de la nueva redaccién propuesta para el apartado 5 del articulo 224 LGT que
consagra la ejecutividad de las devoluciones de ingresos indebidos resultantes de una regularizacién administrativa pese a que
ésta esté impugnada y suspendida (obvia manifestacion de que la presuncion de legalidad no se ve afectada por la suspension
cautelar), siempre y cuando -eso si- el contribuyente aporte una garantia que asegure al erario publico la efectiva recuperacion
de lo, en su caso, indebidamente devuelto si asi se desprendiera del pronunciamiento administrativo o judicial que pusiera fin al
proceso impugnatorio instado por el contribuyente. Se logra, asi también, que las presunciones legales de las que el acto
tributario esté investido no se ven afectadas por la suspension (abundaremos en este extremo en el Capitulo 6).

™ Vid el Capitulo 5.4.
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(como eleccion del medio, que no del resultado; STC 57/2010, de 4/10). Pero, en todo caso, «aun en
tales supuestos la actuacion administrativa debe circunscribirse, «dentro de una razonable esfera de
apreciacion, a unos criterios de naturaleza técnica que no puede obviar»” (STC 57/2010, de 4/10)71.

En fin, que es del todo evidente que cuando a esa ya tan agria como larga lid entre la presuncién de
legalidad del acto y la suspensién, se le afiade el efecto temporal (pendencia, caducidad, prescrip-
cion, ...), la situacion ya deriva en toda una “tormenta perfecta”.

5. EL ESTADO DE LA CUESTION HASTA LA LEY 34/2015

Llegados a este punto, lo que ahora procede es analizar cual es el escenario de este debate (tan
sordo como tenso) entre esos dos pesos pesados: la presuncion de legalidad y la suspensién caute-
lar, ambos en relacion a esos tan variopintos como trascendentales efectos juridicos distintos al pago

5.1. El marco normativo

Y en ese analisis, lo primero serd analizar el Derecho positivo. Es decir, ¢como regula -si es que lo
hace- la legislacion estos puntos de friccibn? A este respecto, nuestro interés debe focalizarse en el
articulo 233.10 LGT que preceptlia que “cuando se trate de actos que no tengan por objeto una deu-
da tributaria o cantidad liquida, el tribunal podra suspender su ejecucion cuando asi lo solicite el inte-
resado vy justifique que su ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion”. Esta
relevante prevision legal merece las siguientes consideraciones:

— Contempla, obviamente, la suspension de actos administrativos que no conlleven (al menos de
un modo inmediato) una obligacion de ingreso. Siendo esto asi, no parece descabellado pensar que
esa suspension también seria predicable de aquellos otros actos que, ademas de determinar una
obligacién de pago, también arrostren algun otro efecto no inmediatamente recaudatorio; de modo tal
gue este precepto parece que podria invocarse para lograr la suspension tanto de los actos cuyos
efectos sean exclusivamente extrarrecaudatorios (vgr.: minoracién/eliminacion de BINs) como aque-
llos otros que, ademas, incluyan una obligacion de pago (vgr.: minoracion/eliminacion de BINs, con el
resultado de cuota a ingresar).

— Esta mera posibilidad de suspender actos que no determinen una obligacién de ingreso, da pie a
sostener fundadamente que, aun cuando ese precepto se refiere especificamente a enervar su “eje-
cucion” (lo que, “prima facie”, podria llevar a interpretar que la suspension no afectara a la universali-
dad del acto impugnado y, por tanto, no desactivara su presuncién de legalidad), lo cierto es que la
propia LGT alimenta la posibilidad de que la suspensién sea omnimoda, global. En efecto, y es que
aunque el propio TEAC ha interpretado’® restrictivamente que el “habitat” natural previsto en este
precepto serian actuaciones tales como los requerimientos de informacion o deberes de colaboracién,
lo cierto es que “(...) esta norma del articulo 233.10 debe tenerse presente cuando busquemos una
solucién para la posible suspensién de esas otras consecuencias (no recaudatorias)”“.

— Es mas, admitiéndose, siquiera a los meros efectos dialécticos, que los requerimientos de infor-
macion fueran la tipologia de actos prototipicos sobre los que el 233.10 LGT desplegara sus efectos,
es dificil aprehender que la ejecutividad de esos requerimientos se vea enervada sin que quede afec-
tada su presuncion de legalidad. Y, aun asi, no es menos cierto que la posibilidad abierta por este
precepto ya sirve para desbaratar esa concepcion monolitica de quienes pretenden sostener que la
suspension de los actos tributarios no pudiera tener efecto alguno distinto a la mera obligacion de
pago; percepcion a la que, por cierto, cabe contrargumentar con una pregunta en apariencia inocente
pero con una enorme carga de profundidad: “¢,porqué se entiende que la suspensién de la obligacion

& “Perspectiva constitucional de los derechos y garantias (...)". Op. cit.

“Las reclamaciones econémico-administrativas en la nueva Ley General Tributaria y en el Reglamento de Revision”; MHA-
APP 2005, IGNACIO Ruiz TOLEDANO (documento electronico accesible en http://www.minhap.gob.es/Documentacion
/Publico/TEAC/Documentos/IEF.2006.pdf) y Memoria TEAC 2007 (pagina 38).

™ ABELARDO DELGADO PACHECO. Op. cit..
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de ingreso no enerva la presuncion de vaIidez/IePaIidad y, sin embargo, si que lo hace la que atafie a
cualquiera de sus efectos extrarrecaudatorios?”"".

Esa nitida previsiéon del 233.10 LGT tiene, a su vez, su proyeccion reglamentaria en el articulo 39.2.
del “Reglamento de Revisién” (RR)”, cuando indica que “a solicitud del interesado, se suspendera la
ejecucioén del acto impugnado en los siguientes supuestos: (...) d) Cuando se trate de actos que no
tengan por objeto una deuda tributaria o una cantidad liquida, si el tribunal que conoce de la reclama-
cion contra el acto considera que la ejecucion del mismo pudiera acarrear perjuicios de imposible o
dificil reparacion” (requisito este ultimo -el de la concurrencia de perjuicios- que, sin embargo, no se
exige en la suspension “automatica” ex 233.1 LGT); siendo asi que la competencia para acordar esa
suspension extrarrecaudatoria se le concede expresamente al TEA “que conozca de la reclamacion
contra el acto cuya suspension se solicita” (46.1 RR).

Sin embargo, a fuer de ser sinceros, también habra que reconocer que, a la vez, son multitud (mu-
chos, pero no todos; como ya hemos visto) los preceptos que regulan la institucion de la suspension
cautelar desde una perspectiva estrictamente recaudatoria; asi, entre otros, el 42.2, 43.1, 44.1, 44.2,
45, 46.2, 46.3, y 47.1 (todos ellos del RR), o el propio 212.3 LGT. Parece, pues, que desde la regula-
cion procedimental especificamente relativa al régimen de las impugnaciones (LGT y RR) no se abo-
ga entusiastamente por la suspensién universal, pero no es menos cierto que ésta no sélo no se
impide76 -ni expresa ni tacitamente- sino que se admite expresamente (233.10 LGT y 39.2 RR).

En algun otro ambito extraprocedimental, la normativa tributaria se muestra ain més proclive a la
suspension integra del acto impugnado. Paradigma de ello es el articulo 18.12.3° de la Ley 27/2014,
de 27/11, del IS (LIS), trasunto del hoy ya derogado 16.9.3° TRLIS, que aclara nitidamente que “la
firmeza'’ de la liquidacién, determinara su eficacia y firmeza frente a las demas personas o entidades
vinculadas”, previsiéon ésta que, interpretada a “sensu contrario”, implica que, en tanto en cuanto esa
liquidacién no sea firme, no sera eficaz, lo que supone que su impugnacion conlleva la suspensién de

™ “La resolucién del TEAC de 24/4/2013: un inexpugnable castillo... ¢de arena?”. JAVIER GOMEZ TABOADA. Revista Interactiva

de Actualidad n°® 32/2013; AEDAF. Agradezco al lector que disculpe las autocitas a las referencias en las que, ya con anteriori-
dad, abundé en este asunto pues, lejos de responder a un petulante engreimiento (siempre rechazable por pretencioso), sélo
aspiran a aportar al lector interesado en esta apasionante controversia una vision mas amplia de estos genuinos laberintos
procedimentales, denunciando, asi, el peligro de indefension al que se aboca a los contribuyentes en la inmensa mayoria de
estos escenarios. En tal sentido, ademas de en el articulo antes resefiado, expuse mis consideraciones al respecto en “La
suspension de los efectos extrarrecaudatorios de las liquidaciones tributarias” (Carta Tributaria -CT-; Noviembre/2009), “El
alcance de la suspension de las liquidaciones tributarias: mas alla del pago” (Estudios de Derecho Judicial n° 156; CGPJ;
Abril/2010), “El alcance objetivo de la suspension de los actos tributarios: nuevas reflexiones” (CT; Octubre/2010), “La suspen-
sién de las liquidaciones tributarias: el Supremo mueve ficha” (El Notario del Siglo XXI, n° 40; Diciembre/2011),“La sentencia
del TS de 20/6/2011: ¢una luz en el tinel de la suspension de las liquidaciones tributarias?” (Tribuna Fiscal n® 254; Diciem-
bre/2011), “Un nuevo escenario en la suspension de las liquidaciones: la STS de 20/6/2011" (RIA; AEDAF Diciembre/2011), “A
vueltas con la suspensién de las liquidaciones tributarias: la SAN de 9/2/2012” (Actualidad Juridica Aranzadi -AJA- n° 850;
Octubre/2012),“Una perspectiva constitucional de la suspensién de las liquidaciones tributarias (...)" (AJA n° 856; Enero/2013),
“Las obligaciones tributarias conexas: una teoria sobre su génesis” (Diario La Ley 29/9/2014), y “Las obligaciones conexas en
la reforma de la L.G.T.: su cara «oculta»” (XI Congreso Tributario, AEDAF-CGPJ; Foro Juridico, 2015). También tuve ocasion
de abordarlo de una manera mas breve en el blog Espacio Tributario (http:/fiscal.blogsiga.net/) y en la tribuna Soliloquios
tributarios publicada en el suplemento econémico semanal €uro de los diarios Atlantico y La Region; cuando proceda, a ambos
me referiré especificamente en las oportunas llamadas al pie.

™ Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17/12, General Tributaria, en materia de revisién en via administra-
tiva; RD 520/2005, de 13/5.

™ Tal y como luego se expondra, asf lo han interpretado expresamente algunos pronunciamientos administrativos, econémico-
administrativos y judiciales.

" Es significativo apuntar, aunque éste sea un aspecto colateral, que este precepto (al igual que, ya en su dia, el 16.9.3°
TRLIS) se refiere a la firmeza en términos genéricos, sin usar esa expresion tan vidriosa de “firmeza en via administrativa” con
la que la LRIPAC ha “intoxicado” nuestro ordenamiento administrativo, provocando asi innecesariamente la controversia de si
es equiparable a “causar estado” o a “firmeza” en sentido estricto (tal y como se interpreté en las STSs 12/6/2000, 18/9/2001,
29/1/2003 o 5/2/2004). Y es que “lo que ocurre con el concepto de firmeza es un ejemplo claro de la perversion del lenguaje
juridico cuyas consecuencias son, en no pocos casos, trascendentales. Se ha instalado en nuestro legislador la idea de que la
firmeza es un concepto ambivalente, que tanto vale para denominar lo que simplemente ha causado estado en via administra-
tiva como para identificar lo que es irrecurrible. Y, obvio es sefialar, no es lo mismo una cosa que la otra. Lo que ha causado
estado en via administrativa es susceptible de ser revisado en via judicial. Lo que es firme, no es susceptible de ser revisado
en instancia alguna”. J. MARTIN QUERALT: “Se confirma por los tribunales la innecesariedad de avalar la suspension de las
sanciones tributarias recurridas”, Tribuna Fiscal n°® 181, 11/2005.


http:http://fiscal.blogsiga.net
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su presuncion de validez (al menos frente a terceros78). Es éste un claro ejemplo en que una suspen-
sion “ope legis”, y sin necesidad de aportar garantia (lo que vendria a ser una excepcioén a la genera-
lidad de los casos aqui analizados en los que se asume con naturalidad la necesidad de aportar una
caucion para neutralizar el acto impugnado), deja sin efecto alguno -incluyendo su presuncion de
legalidad- la actuacion administrativa recurrida.

Es mas, en este caso es especialmente ilustrativo como se ha resuelto la aparentemente inexorable
incidencia del tiempo, pues el apartado 12.2° de ese articulo 18 LIS especifica expresamente que “la
interposicion de recurso o reclamacioén interrumpira el plazo de prescripciéon del derecho de la Admi-
nistracién tributaria a efectuar las oportunas liquidaciones al obligado tributario y a las demas perso-
nas o entidades afectadas, a quienes se comunicara dicha interrupcion, iniciAndose de nuevo el
cémputo de dicho plazo cuando la liquidacién practicada por la Administracion haya adquirido firme-
za". Ergo la solucion arbitrada por el legislador es dejar en suspenso su capacidad liquidadora, re-
tomandose su cOmputo una vez que se haya agotado el proceso impugnatorio.

Otro supuesto normativo merecedor de analisis es el efecto suspensivo que determina la solicitud de
la tasacion pericial contradictoria (TPC) o bien, en su caso, la mera reserva del derecho a su efectivo
ejercicio. Y lo significativo es que la normativa que regula este especifico y singular supuesto de sus-
pensién no es unanime en el uso de la terminologia. Asi, mientras que el articulo 135.1 LGT estable-
ce que la instancia efectiva de la TPC -al igual que la reserva del derecho a ejercitarla- “determinara
la suspensioén de la ejecucion de la liquidacion y del plazo para interponer recurso o reclamacion con-
tra la misma” (inciso este dltimo que, ademas, implica que los valores comprobados no surtan efectos
en tanto en cuanto aun sea factible instar la TPC, lo que supone asumir la concepcion universal de la
suspension), lo cierto es que el 120.3 RITPAJD’® contempla esta misma previsién pero dandole un
sesgo estrictamente recaudatorio pues “determinara la suspensién del ingreso (por contraposicion a
la “ejecucion” del 135.1 LGT) de las liquidaciones practicadas y de los plazos de reclamacién contra
las mismas”.

También incide en el asunto aqui objeto de andlisis la prevision ya comentada® del articulo 143.3.e)
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RD 1065/2007,
de 27/7; RGGI), cuando estipula que la regularizacién de un contribuyente que estando en CCT
hubiera percibido devoluciones indebidas, y esa conducta determine la imposicion de una sancion,
ello determinara su expulsién de la CCT aunque la sancién “no sea firme en via administrativa”. Pare-
ce obvio, pues, que en este caso al legislador le interesaba salir al paso de una eventual interpreta-
cion que pudiera entender que la suspension ex lege (212.3.a LGT) de la sancién por su mera
impugnacién dejara cautelarmente sin efecto la revocacion de la inclusion en la CCT. Sin embargo, lo
cierto es que esta explicita previsién restrictiva de esa suspensiéon ope legis de la sancién puede te-
ner, de contrariis, otra lectura, ésta paraddjicamente favorable a la concepcién universal de la sus-
pensién: de ser unanimemente pacifica la concepcién estrictamente recaudatoria de la suspension,
no habria sido necesario introducir esa expresa prevision en el régimen de expulsion de la CCT, lue-
go si ésta se incluy6 fue porque la interpretacion sobre el alcance objetivo de la suspension no es
precisamente univoca, siendo legitimo interpretar que la suspension de la sancién podria enervar
todos los efectos que se derivaran de ésta, inclusive el que fuera un requisito para la extincion del
régimen de CCT. A mayor abundamiento, obsérvese que este supuesto es prototipico de que la ne-
gacion de la suspension cautelar conlleva, ya per se, una manifiesta vulneracion de la tutela judicial
efectiva en un doble plano: i) la expulsién de la CCT provoca un dafio irreparable en el sentido de que
no es subsanable la situacion aun cuando el pronunciamiento que finalmente recayera sobre el fondo
fuera favorable a los intereses del contribuyente pues, obvio es decirlo, el tiempo no retrocede por lo
gue el dafio ya se habria consumado y perpetuado, no siendo siquiera factible intentar su resarci-

™ También habra de interpretarse respecto al directamente interesado pues su apartado 12.2° “in fine” aclara que “la interpo-
sicion de recurso o reclamacion interrumpira el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a efectuar las
oportunas liquidaciones al obligado tributario y a las demas personas o entidades afectadas, a quienes se comunicara dicha
interrupcion, iniciandose de nuevo el computo de dicho plazo cuando la liquidacién practicada por la Administracion haya ad-
quirido firmeza”.

™ Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados; RD 828/1995, de 29/5. En
este mismo sentido (con esa concepcion mas recaudatoria), se pronuncia alguna normativa autonémica como, por ejemplo, el
articulo 28.3 del Decreto Legislativo 1/2011, de 28/7, de Galicia.

% vid Capitulo 2.1.4.
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miento por la via de la responsabilidad patrimoniaISl; y, a su vez, ii) ese eventual dafio irreparable
viene a vaciar de contenido el propio proceso impugnatorio en el sentido de que esa hipotética reso-
lucién final, aun siendo favorable para el contribuyente, seria del todo estéril por indtil.

Otro caso -éste de extremo interés- a analizar es el del articulo 129.2 RGGI in fine en conexion con lo
previsto en el 14.2.c) 4° RR. En este Ultimo se reconoce la legitimacion del derecho a obtener la devo-
lucién de los ingresos indebidos a quien haya soportado una repercusion indebida, exigiéndose para
ello que éste “no tuviese derecho a la deduccion de las cuotas soportadas”. Bien, hasta aqui todo
aparenta ser normal, pero lo estrambotico del asunto aflora en el requisito afiadido -podriamos decir
gue sotto voce, habida cuenta de lo recéndito de su regulacion-, precisamente, por el ya mencionado
129.2 RGGI pues éste precisa que, a tales efectos, “se entendera que el obligado tributario no tiene
derecho a la deduccion de las cuotas soportadas, cuando en un procedimiento de comprobacion o
inspeccién se declare que no procede la deduccion de dichas cuotas por haber sido indebidamente
repercutidas y el acto que hubiera puesto fin a dicho procedimiento hubiera adquirido firmeza”.

Es decir, que lo que este precepto sefala es que si ha sido la propia AEAT la que oficialmente -
mediante un acto administrativo resultante de una actuacion de comprobacién o inspeccién- ha ex-
presado su parecer (recordemos aqui que, segun la STS de 18/10/1986, el acto administrativo es
“una especie de acto juridico emanado de un érgano administrativo en manifestacion de voluntad
creadora de una situacion juridica”) en el sentido de negar la deducibilidad de esas cuotas soporta-
das, el “sistema” hard como que ese acto no existe en tanto en cuanto no adquiera firmeza. Permita-
senos aterrizar sosegadamente en todas las “derivadas” que este supuesto nos ofrece pues entrafian
el maximo interés, precisamente, para el debate objeto de andlisis en estas lineas™:

— Es el propio legislador el que reglamentariamente crea la abstraccién de que un acto no surte
efecto alguno hasta que sea firme.

— Esa ausencia de efectos, impide, por tanto, que la presuncién de legalidad/veracidad/certeza de
ese acto sirva de presupuesto para que el indebido “soportador” inste el procedimiento de devolucion
de ingresos indebidos.

— Y, es mas, esa “ficcion” de la inexistencia juridica de ese acto, se predica con independencia de
que con motivo de esa impugnacién haya operado o no la suspension.

Parece obvio, pues, que esta prevision reglamentaria introduce -interesadamente, he de decir- una
excepcion a la regla general de la ejecutividad de los actos administrativos que, como es sabido -y
dejando a salvo el concreto supuesto de las sanciones-, no se ve afectada por el mero hecho de la
impugnacion, de modo tal que su ausencia de firmeza nunca les impide “per se” que surtan sus efec-
tos (salvo, claro esta, que mediara la suspension). Este precepto es tan chirriante, tan llamativo, que,
en su animo de defender a ultranza el crédito tributario, ese celo no hace sino delatar lo forzado del
medio utilizado, siendo asi que, ademas, parece que podria constituir un claro supuesto de exceso
reglamentario en la medida en que contraviene un principio legal basico (el de la ejecutividad del arti-
culo 57.1 LRJIPAC) sin mas fundamento que preservar los intereses recaudatorios de la Administra-
cion (en este caso, de la AEAT). Casos como éste evidencian, ademas, una patologia obvia pues,
mas alla de constituir una clara afrenta a la equidad entre las partes (que también), pone de manifies-
to que nuestro ordenamiento contiene “trampas” o “agujeros” (éste, del todo “negro”) cuyo efecto
practico inmediato es generar en el contribuyente la desazén de apreciar que siempre estara en la
“casilla equivocada” pues, haga lo que haga, siempre tendra muchas papeletas para resultar el per-
dedor en sus lides con la Administracion.

Y, ya para terminar, otro escenario normativo, éste también muy significativo: la regulacion prevista
para el caso de actuaciones administrativas en el supuesto de tributos incompatibles. El caso, obvio

8 A este respecto, ademés, procede traer a colacion la ya asentada interpretacién que el Tribunal Supremo inicié con su STS

de 14/7/2008, sefialando que esos perjuicios serian dificilmente resarcibles pues “(...) se ha de soportar el detrimento patrimo-
nial (...) si la actuaciéon administrativa frente a la que se ha reaccionado se produce dentro de los méargenes ordinarios y de los
estandares esperables (...)", siendo asi que esa premisa le lleva a concluir que “(...) si la soluciéon adoptada (por la AEAT) se
produce dentro de los margenes de lo razonable y de forma razonada, el administrado queda compelido a soportar las conse-
cuencias perjudiciales”. Es obvio que esta “lectura” restrictiva de los supuestos de hecho habilitantes de la responsabilidad
patrimonial viene a reducir su “habitat” natural a supuestos ya patolégicos tales como prevaricacion, mala fe, ...

8 Tuve ocasion de hacer unas breves consideraciones sobre este caso en “La ley del embudo” (seccion “Soliloquios tributa-
rios” de EURO, suplemento econémico dominical de los diarios Atlantico y La Region del 11/11/2012).
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es decirlo, nace de la perentoria necesidad de arbitrar mecanismos que dulcifiquen el calvario proce-
dimental y recaudatorio al que se ven sometidos aquellos contribuyentes que se ven perdidos en el
laberinto que atafie a dos impuestos contrapuestos, siendo su paradigma la siempre vidriosa pugna
entre IVA e ITP.

Sea como fuere, la cuestion es que el articulo 62.8 LGT®® estipula la suspension -sin necesidad de
aportar garantia- del ingreso de la deuda en casos de tributos incompatibles, si bien remite al oportu-
no desarrollo reglamentario “el procedimiento para la extincion de las deudas tributarias” afectadas
por estos casos, siendo asi que esa remision reglamentaria es la hoy contemplada en el articulo 42
del Reglamento General de Recaudacién (RGR)™ en el que, en lo que aqui interesa, en su apartado
1.b) 2° da cuerpo a un régimen en el que se hace abstraccién de la efectividad de la liquidacion (acto
administrativo) girada en tanto en cuanto no adquiera firmeza la resolucién que ponga fin a su proce-
so impugnatorio. Es evidente que esta regulacion abraza la tesis de que esa suspensiéon (ademas, ex
lege vy, por tanto, sin garantias) es omnimoda, universal, pues mientras esa controvertida liquidacion
no sea firme, ni tan siquiera goza de su innata presuncion de legalidad/certeza/veracidad. El circulo
se cierra con la dilacion en el computo de la prescripcion del derecho a solicitar devolucion de ingre-
sos indebidos del tributo que resulte improcedente, plazo cuyo inicio el articulo 67.1 LGT demora
hasta la resolucién que dirima cual es el tributo procedente.

La conclusion que cabe extraer de toda esta pléyade de normas es que en este aspecto -jcomo en
tantos otros!- el legislador da sobradas muestras de carecer de un criterio claro sobre un extremo
que, como vemos, es determinante en las relaciones entre las distintas Administraciones tributarias
(singularmente, la AEAT) y el enorme universo de contribuyentes. Esta ausencia de claridad en sus
postulados le hace navegar desde la extrema ejecutividad pese a mediar una suspension ex lege
(caso de la sancién impugnada que no impide la expulsién del régimen CCT), hasta la plena inefecti-
vidad de actos por el mero hecho de que éstos no sean firmes (129.2 RGGI), pasando por otras esta-
ciones intermedias (que son la regla general para la mayoria de casos en los que el debate aqui se
suscita) como la prevista en el también ya analizado 233.10 LGT. Parece, pues, que el legislador
evidencia aqui sobradas muestras de un ejercicio de maxima irresponsabilidad, olvidando la enorme
relevancia de los principios nucleares -jbasicos!- que subyacen en este debate en el que esta en jue-
go el dilucidar qué relaciones se mantienen entre el poder Ejecutivo (la Administracion) y el cuerpo de
contribuyentes, siendo asi que éstos, con ese marasmo normativo, se ven abocados mas a desem-
pefiar un papel de subditos (las mas de las veces, con dificultades para acceder a la tutela judicial
efectiva) que de ciudadanos (titulares tanto de derechos -entre otros, el del acceso a la Justicia y, por
tanto, también a la suspension cautelar- como de obligaciones).

Dejemos, pues, aqui expresa constancia de que pese a que el cuerpo normativo analizado se inclina,
en la inmensa mayoria de los supuestos, por la permisividad hacia la suspension universal de los
actos administrativos de caracter tributario, no es menos cierto que su detenido analisis certifica que
el legislador ha interpretado esta materia como “disponible”85, en funcién de qué concretos intereses

% De hecho, este supuesto esta intimamente unido al previsto en el 129.2 RGGI (en consonancia con el 14.2.c 4° RR), tal y

como lo puso de manifiesto la propia Comision Mixta para la Coordinacion de la Gestion Tributaria en el documento aprobado
en su sesion de 17/4/2008.

8 RD 939/2005, de 29/7.

% paradigma de esa “disponibilidad” es una de las novedades contempladas en la Ley 34/2015 de modificacion parcial de la
LGT en la que se introduce la posibilidad de que, con motivo del recurso de alzada interpuesto ante el TEAC por la propia
Administracion tributaria contra resoluciones dictadas en primera instancia por TEAs Regionales o Locales, se pueda acordar la sus-
pensién de la ejecutividad de esa resolucion impugnada que, la mayoria de las veces, habréa resultado favorable a los intereses de los
contribuyentes. Y es que asi se preceptla en el articulo 241.3 de la Ley 34/2015. Varias son las consideraciones que esta
prevision nos merece: i) la mera existencia de ese recurso instado por la propia Administracion que, asi, contradice sus propios
actos sin pasar por un procedimiento extraordinario especifico como pudiera ser la previa declaracion de lesividad, da la medi-
da justa de las exorbitantes prerrogativas de las que se dota al erario que ve asi como la defensa de sus intereses alcanza el
paroxismo; y ii) pero, de lege ferenda, la pretension que ahora se introduce con motivo de la reforma de la LGT da un paso -
muy significativo- mas alla, pues no pareciendo suficiente el darle a la Administracion esa exorbitante facultad de cuestionar su
propia actuacion, ademas, ahora se aspira a que ese acto administrativo favorable al contribuyente quede sin efecto, enervan-
do -aqui si, pues ello es favorable a la Administracion- ademas (extremo que a los efectos aqui abordados adquiere una enor-
me relevancia) la presuncion de legalidad de la resolucion impugnada en alzada lo que, a su vez, y como paradéjicamente
contradictorio efecto colateral, provoca que los actos previos cuya impugnacion ahi se resolvia mantengan cautelarmente
-éstos si- su propia presuncion de validez impidiendo, por ejemplo, “que se devuelvan las cantidades que se hubieran ingresa-
do”. Es obvio que esta pretendida novedad es tan grave como preocupante pues consagra el régimen legal de la suspensioén “a
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entren en conflicto, invadiendo asi, parece, una obvia competencia jurisdiccional que no seria otra
gue hacer esa misma evaluacion de los casuisticos intereses en juego en el seno de todas y cada
una de las correspondientes piezas separadas de suspension en las que este debate se suscite.

Parece, por tanto, que el legislador no ha estado aqui a la altura que esta grave controversia deman-
da, dando asi poderosisimas armas al Ejecutivo para que éste no se vea perturbado por eventuales
decisiones judiciales que pudieran venir a incomodarle en un territorio que ya ha llegado a considerar
su “finca” (cuando no su particular “coto de caza”).

3.2. LadoctrinadelaDGT

Con estos “mimbres” normativos, la DGT ha tenido ocasion de pronunciarse especifica y oficialmente
sobre este extremo, al menos y que nos conste, en tres ocasiones: en la ya antes mencionada
CV1850-08, de 14/10, en la que se le consultaba acerca del “tratamiento de las Bases imponibles
negativas mientras que la liquidacion no sea firme por ser posible la interposicion de algiin recurso en
via administrativa o judicial” contra el acuerdo de liquidacion practicado por la Inspeccion de la AEAT
mediante la que ésta anuld las BINs declaradas por el contribuyente consultante; y, ademas, en la
CV1296-14, de 14/5 (sobre un supuesto de hecho analogo, genuino paradigma del debate suscitado)
Y, ya mas recientemente, en la CvV0130-15, de 16/1.

Ante ese escenario factico, la DGT, en la primera de las CVs referenciadas, interpreta que “se puede
afirmar que las liquidaciones resultantes de un procedimiento inspector son plenamente eficaces y
ejecutivas desde el momento de la notificacion al obligado tributario. Sin embargo, la regla anterior se
ve atenuada por la posible suspension de sus efectos en caso de interposicidon de recursos tanto en
via jurisdiccional como en via administrativa partiendo siempre de la idea de que la suspension, aln
en via de recurso, siempre es la excepcion frente a la ejecutividad inmediata como reconoce el articu-
lo 111.1 de la Ley de Régimen Juridico (...)".

Acto seguido, la DGT hace un repaso de la normativa econémico-administrativa (en concreto repro-
duce integramente el articulo 39 RR) y contenciosa (129.1 Ley 29/1998, de 13/7, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), para concluir sefialando que “por lo tanto, en principio, el
acto de liquidacion al ser resolutorio aunque no firme tiene plena eficacia y ejecutividad, salvo que
concurra alguno de los supuestos legales de suspension”. Ergo es evidente que la DGT, maximo
intérprete administrativo de la normativa tributaria, entiende (y, ademas, asi lo ha sostenido tan publi-
ca como oficialmente) que el escenario normativo vigente no sélo no impide sino que, llegado el caso,
permitiria (mediando un acuerdo en tal sentido de quien fuera competente para adoptarlo) que se
decretara la suspension universal, omnimoda, sobre una liquidacién administrativa, de modo tal que
ésta no surtiria efecto alguno, impidiéndosele, incluso, que operara la presuncion de legalidad innata
al acto impugnado. En el concreto supuesto factico sometido a su consideracion, ello permitiria la
compensacion cautelar de las BINs administrativamente cuestionadas.

En el mismo sentido, si bien apostando aliin mas explicitamente -si cabe- por la suspension universal,
se pronuncié en la CV1296-14 en la que “partiendo de que, tal y como se deduce del escrito presen-
tado, el acto impugnado en la via econdmico-administrativa no determina deuda tributaria o cantidad
liquida (situacion factica que ubica la suspensién exclusivamente en el universo extrarrecaudatorio),
el Tribunal, a solicitud del interesado, podra acordar su suspension”, sefialando para ello dos vias,
ambas previstas en el articulo 233 LGT: la de su apartado 5 y la del 10. A mayor abundamiento, tam-
bién sefiala expresamente las previsiones en ese mismo sentido del articulo 39 RR, siendo asi que
incluso apunta la posibilidad de que tal suspensién pueda acordarse sin necesidad de aportar garantia (tal
y como contempla el 39.2.c. LGT) en los supuestos de error aritmético, material o de hecho; eventua-
lidad ésta que refrenda cuando apunta expresamente que “los articulos 46 y 47 del RRev regulan la
suspension sin garantias por el Tribunal econémico-administrativo”. Y todo ello le lleva a concluir que
“en consecuencia, es el Tribunal, el que a solicitud del interesado podra acordar la suspension del
acto impugnado en via administrativa en los supuestos anteriormente sefialados. De los escasos
datos que se derivan de la consulta parece que este acuerdo por parte del Tribunal no se ha produci-
do por lo que el acto sera ejecutivo, debiendo la consultante tener en cuenta la base imponible nega-

la carta” en funcion de que beneficie o perjudique los intereses recaudatorios de la Administracién que, asi, no habremos de
identificar necesariamente con los generales que son por los que efectivamente debe velar.
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tiva derivada de la liquidacion practicada por los 6rganos de inspeccion a efectos de la declaracion
del Impuesto sobre Sociedades en el ejercicio 2013".

Por tanto, a sensu contrario, lo que sin lugar a dudas se infiere de esta segunda CV es que la DGT no
ve obstaculo alguno para que, de asi haberse solicitado y concedido, la suspension permita que cau-
telarmente se haga caso omiso de los términos de la regularizacién administrativa, autoliquidando los
ejercicios ulteriores conforme a lo que se desprenda de la declaracion en su dia presentada por el
contribuyente y cuestionada por la Administracion.

Finalmente, en la CV de 16/1/2015 (la 0130-15), la DGT se pronuncia acerca del valor juridico atribui-
ble a la regularizaciéon administrativa derivada de unas actas de disconformidad (ésa es toda la infor-
macion que facilita la entidad consultante respecto al procedimiento administrativo) en los siguientes
términos: “asi resultd del criterio fijado por la Inspeccion que quedo recogido en las actas de discon-
formidad suscritas, criterio que tiene efectos juridicos para la Administracion y para el contribuyente,
considerandose que el acto de liquidacion (se asume que se refiere al derivado del acta) tiene plena
eficacia y ejecutividad presumiéndose que no ha concurrido ningin supuesto de suspension”. Obsér-
vese que aqui la DGT pone el dedo en la llaga pues se esta refiriendo expresamente a la efectividad
juridica del “criterio” administrativo y a la eficacia de ese acto (evidentes manifestaciones, ambas, de
la presuncién de legalidad/validez/certeza), siendo asi que condiciona especificamente esa “plena
eficacia” a “que no ha concurrido ningln supuesto de suspensién”; lo que significa que de haber me-
diado efectivamente esa suspensién (cuya concurrencia la DGT ve juridicamente viable), la efectivi-
dad del “criterio” sostenido por la AEAT podria enervarse. Quiza pueda decirse mas alto, pero no mas
claro.

Es decir, que la DGT ha avalado oficial, reiterada y expresamente la posible suspensién global de un
acto tributario, enervando asi también su presuncién de legalidad, lo que llevaria a que la tutela judi-
cial efectiva (manifestada aqui bajo la forma de la suspension cautelar) resultase victoriosa en esa
dura pugna que mantiene con la auctoritas de la que esta investida la Administracion, impidiendo asi
que lo manifestado por ésta en el acto recurrido y suspendido pudiera surtir efecto alguno en tanto en
cuanto se mantuviera la suspension acordada.

5.3. La*“praxis” dela AEAT (y del Ministerio Fiscal)

Lo l6gico y natural seria que una vez abordado el analisis de la doctrina de la DGT (en este caso, tan
breve como expeditivamente contundente) sobre un determinado asunto, resultara del todo superfluo
-por innecesario- abundar en la practica administrativa que se derivara de tal interpretacion, pues
aquella tendria que ser, si o si, del todo acorde con ésta.

Sin embargo, hay quienes atribuyen a Benito Pérez Galdos la advertencia de que en Espafia “no hay
cosa, por desatinada que sea, que no pueda ser verdad”. Y asi debe de ser también en el caso que
aqui nos ocupa, pues pese a esa reiterada interpretacion doctrinal de la DGT, lo cierto es que la
“praxis” de la Administracion tributaria, en general, y de la AEAT (la mas afectada por el debate aqui
planteado) en particular, es del todo contraria® a esa concepcién omnimoda de la suspension.

Veamos algunos episodios paradigmaticos que asi lo atestiguan:

— Acuerdo de 29/5/2009 de la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de la Delegacion
Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT respondiendo a la peticion de un contribuyente al que
se le negaba el reintegro de una parte sustancial de la cuota a devolver del IS por él autoliquidada. El
contribuyente impugnd el acto que minoraba sensiblemente la cuantia a abonarle, siendo asi que
solicitd su suspension demandando que se ejecutara cautelarmente su autoliquidacién, aportando a
tal efecto un aval bancario precisamente por el importe que la AEAT se negaba a pagarle. Es a esta
peticion de suspension (obviamente extrarrecaudatoria, como es facil apreciar, pues el contribuyente
no afrontaba obligacion alguna de pago), a la que la AEAT contesta indicando que “(...) al tratarse de
un acto recurrido que no tiene por objeto una deuda tributaria 0 una cantidad liquida, (...), esta De-
pendencia, en uso de sus competencias, acuerda: INADMITIR la suspension solicitada, ya que no

% Quiza sean estos bandazos interpretativos los que le llevan a ABELARDO DELGADO a afirmar que “en ocasiones, es la propia

Administracion la que duda de los efectos de una liquidacion en estos casos y de la ausencia precisamente de su suspension,
como sucede cuando una liquidacién adn controvertida genera en otro periodo o ejercicio una devolucion (...)". Op. cit..
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consta la existencia de deuda a ingresar en la reclamacion y ademas, en el presente caso con la li-
quidacion a devolver recurrida no consta a dia de hoy cobrada devolucién alguna de esta liquidacion”.

— Acuerdo de 12/5/2011 de la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de
Galicia de la AEAT resolviendo los argumentos de un contribuyente que cuestionaba la juridicidad de
una “paralela” girada por aquella habida cuenta de que su Unica razén de ser era una liquidacién pre-
via, derivada de un acta, en la que la AEAT minoraba sustancialmente las BINs; BINs que habiendo
mediado un recurso y suspension contra la liquidacion primitiva, el contribuyente entendié que podia
compensar cautelarmente, actuacién que fue la que provoco la reaccion de la AEAT girando la “para-
lela” en cuestion que, impugnada por el contribuyente, provoca la siguiente respuesta administrativa:
“la liquidacién derivada del Acta de disconformidad incoada en relacion al Impuesto sobre Socieda-
des, ejercicio 2001, se presume valida y produce efectos desde la fecha en que se dicta, sin perjuicio
de que no haya adquirido firmeza y sin perjuicio de que haya sido suspendida en sede judicial”.

Sin embargo ya no es que la AEAT, en su particular y subjetiva interpretacion, discrepe burdamente
de la doctrina sostenida publica y repetidamente al respecto por la mismisima DGT; es que la propia
AEAT mantiene una postura voluble®’, cambiante, segtin cuando, cOmMo y en qué instancias se suscite
la controversia. Asi, por ejemplo, es del maximo interés la defensa de la AEAT que la Abogacia del
Estado hace en su oposicion al recurso de casacion n® 1744/2008 que derivé en la STS de 14/7/2011,
en la que manifiesta sin rubor que “las normas aplicables, concretamente las normas del procedimien-
to econdmico-administrativo, permiten solicitar la suspensién de la ejecutividad de actos administrati-
vos fiscales que no produzcan obligacién de ingreso”, siendo asi que lo que se dilucidaba en ese
proceso era la juridicidad de la pretension del contribuyente al solicitar la suspension “en lo que se
refiere exclusivamente a la idoneidad de las inversiones del factor de agotamiento, y Unicamente en
relacion al plazo para efectuar las mismas” (situacion analoga a la de las BINs cuestionadas por la
AEAT).

Otro caso que pone de manifiesto esa “doble cara” de la AEAT ante este debate es el que se suscitd
con motivo del procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales que derivé en la
STS de 16/7/2012. Lo que ahi el Abogado del Estado sostuvo era que “en este proceso solamente se
puede enjuiciar la eventual vulneracién de derechos fundamentales y no las infracciones de la legali-
dad ordinaria” manifestando asi sus reservas sobre el grado de juridicidad de la actuacién de la AEAT
cuando, sin aguardar al pronunciamiento del TEA sobre la suspension del acto administrativo previo
del que traian causa, emitié unas liquidaciones tributarias. Es de destacar que, en este mismo proce-
so, el Ministerio Fiscal sostuvo que, segun el RR, “Gnicamente en caso de que exista una deuda tribu-
taria o cantidad liquida en periodo voluntario, la sola peticibn de suspensién suspendera
cautelarmente el procedimiento de recaudacion mientras ese Tribunal decide sobre la admision”, lo
gue, siempre segun esa interpretacion del Ministerio PuUblico, necesariamente supone que en cual-
quier restante supuesto, es decir, en todos aquellos en que se diluciden efectos extrarrecaudatorios -
en los que lo determinante sea enervar la presuncion de legalidad- “es la admisién a tramite la que
produce efectos suspensivos”. Luego es evidente que la tesis del Fiscal apoya sin fisuras la suspen-
sion universal, respecto de la que apunta un mero matiz de indole procedimental (y, como tal, adjeti-
Vo) que no es otro que su efectividad no se produce simultdneamente a su peticién sino que se
demora hasta su admisién a tramite. Es decir, que segun esta tesis de la Fiscalia, mientras que en el
ambito recaudatorio opera la suspension cautelarisima (aquella que queda a expensas de la decision
que se adopte en esa pieza separada), cuando de efectos extrarrecaudatorios se trata, ésta sélo
puede ser cautelar (tomemos buena nota de esta diseccion temporal de los efectos de la suspension
auspiciada por el Ministerio Publico).

5.4. Ladoctrinadelos TEAs

En este caso la situacién es cuando menos paradojica pues, mientras que por un lado, parece que
siendo el propio TEAC el que se muestra proclive -de cuando en vez, pues tampoco aqui encontra-
remos pronunciamientos ni basados en grandilocuentes fundamentos de derecho, ni estables en el
tiempo- a la suspensién universal, lo cierto es que no ha logrado trasladar sus postulados a los TE-
ARs (al menos hasta donde las BBD permiten conocer la doctrina de éstos).

8 Vid nota al pie n° 43.
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Comencemos con la referencia de una resolucion -precisamente- de un TEAR, en este caso, el de
Galicia, que en su resolucion de 11/6/2009 sostuvo que “a la vista de lo expuesto, resulta correcta la
posibilidad de regularizar el ejercicio 2006 mediante liquidacion provisional, tomando como base los
datos de la liquidacion tributaria resultante de las actuaciones inspectoras, y ello a pesar de que el
acuerdo de liquidacion derivado del acta de disconformidad no fuese firme en dicho momento, por
encontrarse recurrido en la via jurisdiccional ante la Audiencia Nacional, y adn estando dicha liquida-
cion suspendida en sede judicial’. Es decir, aqui tenemos todo un brindis, un himno, a la suspension
estrictamente recaudatoria sin que, por cierto, como suele ser habitual en los pronunciamientos que
asi se postulan, se invoque articulo o argumento basico en el que aun remotamente se funde esa
interpretacion restrictiva de la tutela judicial efectiva (que, tal y como ya apuntamos, también es ple-
namente exigible en la via administrativa). A fuer de ser sinceros, y dando asi claras muestras de esa
voluble interpretacion que ya antes se apuntaba, este mismo TEAR en resolucion de 20/9/2011 admi-
ti6 a tramite® la solicitud de suspension sin garantia de “paralelas” giradas por la AEAT al discrepar
del uso cautelar de los créditos cuestionados en una previa actuacion administrativa (recurrida y sus-
pendida), con la finalidad de evaluar “la existencia de los perjuicios invocados”.

Sin embargo, como prueba evidente de esa dicotomia existente entre la interpretacion del TEAC y la
de los TEARs que apuntdbamos antes, la primera de las referidas resoluciones del TEAR-Galicia es
tan solo un semestre posterior a la relevante del TEAC de 3/12/2008 en la que, sin que el caso estric-
tamente lo demandara, hizo un claro “guifio” a la generalidad de efectos afectados por la suspension:
“dicho acuerdo de liquidacion no es firme pero, (...), ello no impediria que se dictase una liquidacion
provisional tomando como base los elementos regularizados por la Administracion, maxime cuando
no se ha acreditado en ningin momento que el acuerdo dictado por la Inspeccion de los Tributos
estuviese suspendido. (...) En un caso como el que aqui se plantea, con mayor motivo debe confir-
marse la posibilidad de extender los efectos de la liquidacion a periodos posteriores, puesto que la
liquidacién practicada por los ejercicios 1997, 1998 y 1999 ni siquiera se hallaba suspendida”. Ergo es
evidente que el TEAC no so6lo no aprecia obstaculos normativos para que se reconozca esa suspen-
sion omnimoda sino que, ademas, admite sin ambages que de haber operado la suspension sobre el
acto primitivo, podria quedar afectado todo acto ulterior que encontrara en él la base de su propia
existencia. Pero, como evidencia de que en esta controversia todo es posible, esas consideraciones
(que necesariamente habremos de considerar obiter dicta) las hace en la misma resolucion en la que
vierte éstas otras: “en relacidn con la incidencia de la regularizacion producida por una liquidacion
administrativa relativa a un ejercicio en otro periodo distinto, como sucede en el caso que nos ocupa,
este Tribunal ha manifestado ya en diversas resoluciones que ni siquiera la suspensién de los actos
administrativos regulada en el articulo 75 del RD. 391/1996 impide que la liquidacién suspendida, aun
cuando no pueda ser ejecutada, pueda servir de fundamento a una liquidacion posterior relativa a un
ejercicio distinto (Resolucién del TEAC 16 de abril de 2008, recaida en la reclamacién 2643/2005,
entre otras)”. ¢Es de recibo esa aparentemente doble -y contradictoria- interpretacion en una misma
resolucion sobre un aspecto del todo determinante para su adecuado analisis?

No obstante, el genuino posicionamiento oficial del TEAC sobre esta sempiterna controversia no lle-
garia, curiosamente, en un pronunciamiento sobre un asunto de fondo sino con una resolucién sobre
un mero incidente de ejecucion de una resolucién previa. En efecto, en su resolucion de 24/4/2013
(RG 4311/2011), el TEAC hubo de enjuiciar la ortodoxia juridica de una actuacion de la AEAT que se
dirigié a uno de los socios de una sociedad transparente para exigirle a aquel la parte alicuota que le
correspondia como resultado de la regularizacion previa practicada a la sociedad. El punto clave del

8 | a superacion del “test” de la admisién a trdmite no es un aspecto menor en este debate. De hecho, no son pocas las reso-

luciones de los TEAs (TEAC inclusive) en las que este asunto se despacha con una sencilla pero muy peligrosa “inadmision a
tramite” (que, de facto, parece mas una genuina desestimacion). Como paradigma de estos supuestos baste apuntar las reso-
luciones del TEAC de 12/7/2006 (pieza separada de suspension de la RG 1819/06 que fue, precisamente, la que originé la
SAN de 21/12/2007 que, a su vez, motivo la STS de 14/7/2011) o 26/10/2005 (pieza separada de la RG 3232/02) que, tras dar
lugar a la SAN de 19/2/2007, fue enjuiciada en la STS de 19/5/2011 en la que se pone de manifiesto, detalladamente, la con-
troversia aqui apuntada: si la inadmision se basa en la presunta indebida acreditacion de los perjuicios invocados, el TEAC
estaba compelido a haber concedido un plazo para su subsanacion. Asi se exige, expresamente, en el apartado Cuarto.4.2.3.
de la Resolucién de 21/12/2005 de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos y Presidencia de la AEAT: “cuando se
advierta la existencia de defectos distintos del indicado en el nimero anterior (se refiere al consistente en una solicitud de
suspension que no esté vinculada a una reclamacion econémico-administrativa anterior o simultadnea a aquella), ya sea en la
solicitud o en la documentacion que lo acomparie, se requerira al interesado para que proceda a su subsanacion en un plazo
maximo de 10 dias, contados desde el dia siguiente al de la notificaciéon del requerimiento, indicando al interesado que la falta
de atencion del requerimiento determinard el archivo de las actuaciones, y se tendré por no presentada la solicitud”.

—4 —
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asunto era que la transparente, en la impugnacion de su propia regularizacion, habia logrado un
acuerdo judicial de suspensién de ésta, siendo asi que fue durante la vigencia de esa suspension
cuando la AEAT se dirigio al socio para exigirle su correspondiente cuota. Es evidente que son los
mismos ingredientes los que vuelven a confluir también en esta “pécima”: un acto administrativo ini-
cial, sin deuda a ingresar (la regularizacién a una transparente no le producia efectos directos a ésta,
sino que no era mas que una herramienta para dirigirse a sus socios reclamandoles su parte propor-
cional de la cuota “virtual” de aquella), que, pese a estar suspendido, provoca que sobre él la Admi-
nistracién construya otro (el de liquidacion al socio), siendo legitimo sostener que la suspension del
primero ya no es que deba contagiar sus efectos al segundo sino que, en puridad, lo que deberia
provocar seria la mera inexistencia -por pura imposibilidad material- de este Ultimo.

Planteada la reclamacién en esos términos, el TEAC inicia su andlisis explayandose en reprochar al
TEAR del que el asunto trae origen el que “el debate asi planteado por el interesado no fue(ra) abor-
dado por la resolucion” y, a partir de ahi, profundiza en los efectos procedimentales de la “incon-
gruencia por error”, tras lo que centra la cuestion en “las eventuales consecuencias juridicas que, el
otorgamiento de la suspension en sede de la impugnacion que se sigue frente a la liquidacion practi-
cada a la sociedad «transparente», pueda tener en las regularizaciones a practicar en sede de los
socios, (...), ¥, en este sentido, sostiene el reclamante la imposibilidad de practicar estas ultimas li-
quidaciones en tanto se mantenga aquella suspension”. Es obvio que al TEAC no se le puede repro-
char, no al menos en este caso, que no exponga el nudo gordiano de la controversia con una claridad
meridiana.

Pero la cuestion es que, a partir de ese planteamiento claro y frontal, el TEAC focaliza su analisis en
la presuncion de legalidad/validez/certeza de los actos administrativos (ahi estamos de acuerdo, pues
no es otro el punto que sirve de nexo umbilical a todo lo hasta aqui expuesto) pues “cualquier analisis
al respecto de la cuestion que ahora nos ocupa, esto es, de la suspension de la ejecucion de un acto
administrativo, debe partir o situarse en un contexto de respeto al principio de presuncion de validez
de los actos administrativos”. Y es esa premisa, ese “respeto” -reverencial habremos de decir, maxi-
me visto su resultado- a la presuncion de validez, lo que le lleva a hacer consideraciones cuando
menos muy cuestionables: “el otorgamiento de aquella suspensién alcanza Gnicamente al acto admi-
nistrativo objeto de la misma (...). La interpretacion pretendida por el reclamante, de “extender” la
suspension de la liquidacién practicada en sede de la sociedad “transparente’a las liquidaciones de
todos y cada uno de los socios, resultaria desde esta perspectiva una clara incongruencia en perjuicio
de la Hacienda Publica. (...)". Creo que aqui esta la clave de béveda del asunto®: segun lo hasta
aqui argumentado en este trabajo, la suspensién (en este caso, obsérvese, no se cuestionaba si la
habia o no, siendo ése ya un aspecto extramuros de esta reclamacion, maxime al haberse acordado
aquella en sede judicial) habria de provocar la ficcion juridica de que el acto suspendido no existe, y
no existiendo éste sera del todo imposible (precisamente porque habra que asumir que es como si no
existiera) que sobre él se construya actuacion administrativa ulterior alguna. Interpretada de este mo-
do la controversia, ya no es tanto que se pretenda (como, desde nuestra perspectiva, erréneamente
interpreta el TEAC) que la suspension se extienda a actos posteriores, sino que en la medida en que
el nacimiento de éstos se basa en la existencia de uno anterior ya suspendido, lo que aquellos no
pueden hacer es existir (la suspension de su cimiento juridico imposibilita ya su propio nacimiento y
Nno su mera suspension, pues para que ésta opere se requiere que afecte a un acto existente).

Contintia el TEAC sefalando que “la suspensién (...) en ningln caso alcanza a otros procedimientos
administrativos que estuvieran instruyéndose o pudieran instruirse en el futuro, pues, lo contrario ser-
ia aceptar que la suspension otorgada hace perder la validez al acto administrativo”. Por supuesto,
claro que ése es el punto de discusion pero, acertando en su punto de mira, el TEAC yerra (siempre
segun nuestra particular y respetuosa percepcién) en la solucion del dilema cuando le tiembla el pulso
pues “lo contrario seria aceptar que la suspension otorgada hace perder la validez al acto administra-
tivo”. jEvidentemente! jClaro que si! ¢Y qué? Como ya hemos visto esa presuncion de validez no es
un “derecho humano de la Administracion” que le sirva de “cheque en blanco” para actuar sin some-
terse a control alguno; ademas, es obvio que el interés general en liza quedaria salvaguardado por la
aportacion de una caucion que lo preservara, ... siendo esto asi, ¢ddnde esta el problema para des-
mantelar ese mito de la “presuncion de validez"? Y, digo més, ¢ porqué esa “presuncion de validez” no

¥ Vid “La resolucion del TEAC de 24/4/2013: (...)". Op. cit.
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se siente atacada cuando la suspensién enerva la obligacion de ingreso, pero si que lo hace cuando
lo que se ve “amenazada” es la capacidad de la Administracion para construir ulteriores actos sobre
el ya previamente suspendido? ¢porqué? Es éste un insondable misterio, todo un interrogante sin
respuesta.

Sigue la resolucion apuntando que “ni la Ley 58/2003, General Tributaria, ni su reglamento de desa-
rrollo, contemplan precepto alguno que extienda los efectos de la ““suspension de la ejecucion del
acto administrativo™”, mas alla del propio acto administrativo cuya ejecucion se suspende, esto es,
mas alla de la deuda tributaria determinada en aquel acto administrativo objeto de suspension”.
Permitaseme que discrepe con esta premisa que el TEAC esgrime tan tajantemente. Y es que, como
ya se apuntd con anterioridad (y, como luego veremos, varios pronunciamientos judiciales han venido
a avalar en sentido analogo a lo expresamente admitido por la mismisima DGT), la normativa tributa-
ria reguladora de la suspensién en los supuestos de impugnacion de actos administrativos, si que
contempla expresamente -paradigma de ello es el ya analizado 233.10 LGT- la posibilidad de enervar
los efectos de actos no estrictamente recaudatorios (0, lo que es lo mismo, también la faceta extrarre-
caudatoria de actos que si que incluyan una obligacion de pago de una deuda tributaria). Es mas, lo
contrario -es decir, lo aqui sostenido por el TEAC- genera genuinos espacios de impunidad en los que
la Administracién tributaria actda sin estar sometida a control o fiscalizaciéon alguna (recordemos aqui
los claros términos del auto del TSJ-Catalufia de 2/12/2010), siendo asi que esta mera posibilidad es
algo que se me antoja del todo inaceptable, ya por principio, en un Estado de Derecho en el que
constitucionalmente se proclama “la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” (9.3 CE).

Pero el TEAC no ceja en su empefio: “véase que la literalidad de la normativa citada nos recuerda
que la suspension alcanza a «la ejecucion del acto impugnado», y la ejecucion del acto administrativo
de determinacion de la deuda tributaria de una sociedad «transparente», se agota con la exigencia de
dicha deuda al sujeto pasivo”. Mas de lo mismo: el TEAC parece aqui victima de ese principio basico
gue apuesta porque la mera -y machacona- repeticién de una idea, sea ésta acertada o no, la con-
vierte ya per se en algo cotidiano y, como tal, aceptado con cierta naturalidad. Sin embargo, frente a
esa técnica meramente repetitiva pero del todo carente de fuerza argumental alguna, debe reivindi-
carse el raciocinio, la fuerza dialéctica de la razén que con su capacidad intelectual-creativa nos debe
obligar a cuestionarnos necesariamente el porqué de ese “mantra” que se inculca una y otra vez des-
de la oficialidad: ¢ porqué la suspension ha de cefiirse Unica y exclusivamente a la obligacion de pa-
go?, ¢porqué? Es mas, en el controvertido caso objeto de analisis por el TEAC, la tesis que éste
sostiene aboca a todo un sinsentido, a un genuino y peligrosisimo vaciamiento de la institucién de la
suspension cautelar, porque si la suspension concedida en sede judicial recaia directamente sobre la
regularizaciéon hecha por la AEAT a la sociedad transparente (a la que como tal, por sus propias ca-
racteristicas, no hay deuda alguna que exigirle), ¢,qué otro efecto puede provocar esa suspension que
el de impedir, cautelar y provisionalmente (a la espera de la resolucion del proceso en sede de la
transparente), que la regularizacion operada ante la sociedad llegue al socio? jNinguno! Ergo es una
evidencia clamorosa que si el TEAC, en su cerrazon, se niega a admitir una y otra vez que aquella
suspension impida la regularizacion en sede del socio, ¢,qué queda de esa suspension judicialmente
acordada? jNada! Y es que esa tesis del TEAC, del todo huérfana de argumentos, viene a convertir
aquella suspensién en la mas fria y estéril inanidad.

La situacién es tan esperpéntica, tan kafkianamente insoportable, que entiendo que en este caso
habria sido procedente acudir al Tribunal de Justicia® gue acord6 esa suspension para, haciéndole
conocedor de que el TEAC la vacio de contenido, demandar su auxilio en el seno de la pieza separa-
da, instandole a que llamara al orden a la Administracion (TEAC inclusive) al objeto de que se respe-
tara la tutela judicial efectiva que en forma de suspensién cautelar operaba sobre la regularizacion
administrativa practicada a la sociedad transparente.

Sigue el TEAC: “tanto en el caso ahora analizado como en aquellos otros (...) supuestos planteados,
la obtencién de la suspension en la ejecutividad de un acto administrativo afecta exclusivamente al
ingreso de la liquidacion correspondiente, pero en ningln caso supone que el acto administrativo
dictado por la Administraciéon deje de ser valido y, con apoyo en el mismo, puedan dictarse otros
acuerdos en el seno de otros procedimientos”. jNo! Este es precisamente el mantra que, pese a la

® Incluso, quiz4, instando el procedimiento especial para la proteccién de derechos fundamentales previsto en el Titulo V de

la LJC-A, en la medida en que se estaria conculcando la tutela judicial efectiva en su manifestacion de suspension cautelar.
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“estrategia” de la machacona insistencia de su divulgacion, no vamos a aceptar; pura y simplemente
por que es del todo inaceptable en la medida en que el derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va “exige que el érgano jurisdiccional tenga la posibilidad de acordar medidas adecuadas para asegu-
rar la eficacia del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso, ya que la fiscalizacién plena, sin
inmunidades de poder, de la actuacion administrativa impuesta por el articulo 106.1 de la Constitucion
comporta que el control judicial se extiende también al caracter inmediatamente ejecutivo de los actos
administrativos” (STS de 19/6/2008).

En cualquier caso, no deja de ser llamativo que estos postulados del TEAC sean nuevamente repli-
cados por él mismo en su resolucién de 5/3/2014 (RG 4751/2013)91 en la que se enjuiciaba la orto-
doxia juridica de unas “paralelas” giradas por la AEAT al considerar que el contribuyente habia
consumido indebidamente créditos fiscales pues éstos habian sido regularizados previamente por
otra actuacion administrativa, siendo asi que, cuando se hizo uso de ellos, ésta estaba impugnada v,
ademas, suspendida (es decir, se reproducen los elementos de hecho del supuesto paradigméatico
gue aqui nos ocupa y preocupa). Pues bien, el TEAC, en esta segunda resolucion, lejos de remitirse
pura y simplemente a lo ya sostenido en la de 24/4/2013, avanza en esa senda “tenebrosa” e intenta -
creemos gque con escaso éxito- aportar algunos elementos dialécticos que rezuman mas un ingredien-
te voluntarista que argumental; asi apunta que “el hecho de que, efectivamente, este articulo 233.10
(LGT) prevea dicha posibilidad (se refiere a que el contribuyente invoc6 en su defensa que ese pre-
cepto contempla la posibilidad de suspender la ejecucién de actos administrativos sin contenido
econdmico) en modo alguno implica que cuando de liquidaciones tributarias se trate la suspension de
Su ejecucién tenga un alcance superior al establecido por la norma, alcance que se limita al importe
de la deuda, y los eventuales intereses de demora y recargos conforme al transcrito articulo 233.1
LGT". Parece obvio que el TEAC se agarra a un “clavo” débil: la normativa relativa a la suspension de
actos sin contenido econdémico (y que, por tanto, si que enerva su presuncion de legalidad) se cir-
cunscribe Unica y exclusivamente a aquellos que tengan sélo este caracter (vgr.: ¢requerimientos de
informacién?); pero si nos encontramos con actos que, ademas de un contenido extrarrecaudatorio,
también incorporan una carta de pago, en tales casos esa suspension omnimoda no opera, siendo
factible decretar la suspension Unicamente sobre la mera obligacién de pago. Obviamente parece un
argumento falaz, con una escasa o nula solvencia juridica.

No contento con ello, el TEAC afiade que si la suspensién dejara sin efecto la presuncion de legalidad
impidiendo asi que la AEAT girara liquidaciones ulteriores tomando como base la previamente im-
pugnada (y suspendida), “resultaria desde esta perspectiva una clara incongruencia en perjuicio de la
Hacienda Publica, ya que, siendo la regla general para el otorgamiento de la suspension el afianza-
miento bastante de la deuda tributaria, ello supondria un enorme déficit de garantia o, lo que es lo
mismo, el otorgamiento de suspensién sin mediar garantia alguna”. Creemos que aqui el TEAC da
claras muestras de su debilidad argumental pues estd mixturando dos niveles del debate que deben
permanecer “estancos”: una cosa es si la suspension universal -la que enerve la presuncion de lega-
lidad- es o no juridicamente ortodoxa desde una perspectiva estrictamente conceptual o, si se prefie-
re, desde los principios (aqui, obviamente, mantenemos fundadamente que si; mientras que el TEAC
discrepa y se cifie a su faceta recaudatoria, sin aportar elementos dialécticos “de peso” a favor de su
tesis); y otra, muy distinta, es que aceptando que la suspensién global sea juridicamente factible haya
que entrar a estipular/valorar el grado de solvencia de las garantias que haya que aportar para ener-
var la presuncion de legalidad. La tesis aqui sostenida, volvemos a repetirlo, nunca ha abogado por-
que esta suspensién haya de otorgarse necesariamente con exoneracién de caucién; no. La caucion,
en su caso, habra que aportarla en cuantia y solvencia suficiente como para garantizar el crédito tri-
butario y, asi, los intereses del erario publico. Pues bien, el TEAC, confundiendo estos dos aspectos,
pretende “negar la mayor” con base en la pretendida consecuencia -procedimental y del todo solven-
table y, como tal, “pacificable”- que tal efecto podria causar en la determinacién de la garantia.

%% A su vez, en ésta sefiala expresamente que “este Tribunal Central ha resuelto que, aun suspendida la ejecucion de la liqui-
dacion inspectora que eliminé las bases imponibles negativas, es procedente la posterior liquidaciéon basada en dicha elimina-
cion. Las resoluciones de este TEAC recaidas en 25/6/2012, 27/6/2013 y 6/2/2014, por citar algunas de las mas recientes,
responden al indicado criterio”. Sobre esta resolucién de 5/3/2014 tuve ocasion de realizar una muy breve digresion en “El
TEAC y la manta del granadero prusiano” (seccion “Soliloquios tributarios” de EURO, suplemento econémico dominical de los
diarios Atlantico y La Region del 20/4/2014).
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Es obligado traer aqui a colacion el supuesto de hecho (totalmente ajeno al &mbito tributario, lo que lo
hace mas facilmente aprehensible pues constituye casi una “caricatura” del debate que aqui se pone
de manifiesto entre justicia -libertad- y legalidad -seguridad/autoridad-) expuesto “a modo de introduc-
cion” en el Capitulo 1: la orden de expulsion del territorio nacional no solo es susceptible de suspen-
sion en su mera e inmediata faceta de “destierro” fisico, sino que también debe “encapsularse”
juridicamente en un “limbo” al objeto de que no pueda -juridicamente- ser un obstaculo insalvable
para que, cautelarmente, se pueda tramitar la oferta de empleo hecha a la persona sobre la que pen-
de la amenaza de expulsion, pues, tal y como acertada y valientemente (pues valentia es enfrentarse
a esta inveterada costumbre que pretende, sin fundamento racional alguno, impedir que la suspen-
sion desactive la presuncion de legalidad) expuso la STS de 18/3/2003, “la medida cautelar de sus-
pension no solo se extiende a la ejecutoriedad del acto administrativo en sentido estricto (impidiendo
provisionalmente que pueda ser llevado a efecto mediante una actividad de ejecucion), sino al conjun-
to de sus efectos. Alcanza a los efectos predeterminantes de la resolucion definitiva que el acto sus-
pendido pueda producir en otros procedimientos. Estos efectos indirectos del acto administrativo
pueden ser tanto o mas importantes que los derivados directamente de su ejecucion, por lo que per-
mitir que el acto suspendido judicialmente pueda producirlos comportaria la frustracién del efecto de
la medida cautelar acordada y, por ende, de su finalidad de salvaguarda de la eficacia del proceso
pendiente sobre su legalidad”. Creo que esta STS es tan clara y expeditiva en su argumentacién, que
desbarata punto por punto lo expuesto -forzadamente- por el TEAC.

Finalmente indicar que el TEAC desatiende los diversos pronunciamientos del TS favorables a la
suspension omnimoda al interpretar, siempre segln su subjetivo y particular criterio, que esas consi-
deraciones judiciales lo habrian sido obiter dicta, no formando parte, por tanto, de la “ratio decidendi”
de las STSs. Discrepamos abiertamente con esta lectura en la medida en que entendemos que hay
abundantes pronunciamientos del TS  en los gue éste se pronuncia sobre este extremo de un modo
claro y contundente, siendo asi que, ademas, esas argumentaciones si que forman parte del nicleo
esencial de su argumentacion.

5.5. Lajurisprudencia

Como ultimo jalén de este andlisis del estado de la cuestion previo a la Ley 34/2015, procede abordar
cudl ha sido la respuesta (aunque en puridad habra de utilizarse el plural -“respuestas”- habida cuenta
que la percepcién no es univoca sino, como ahora se verd, del todo poliédrica) de la Justicia, de los
Tribunales, cuando se han visto en la tesitura de pronunciarse sobre este debate que, tal y como se
ha expuesto, lejos de estar concluso, es una herida que supura dia a dia, menoscabando muy sensi-
blemente la seguridad juridica que los contribuyentes demandan.

Y en este analisis “poliédrico” jurisdiccional, han intervenido TSJs, la AN vy, por supuesto, el propio
TS. Empezando por los primeros, destaca por méritos propios el auto de 19/10/2007 del TSJ-Galicia
mediante el que estima los argumentos del contribuyente de cara a decretar la suspensién de un
acuerdo de la AEAT mediante el que ésta minoraba sustancialmente las BINs autoliquidadas y ello
con base en el periculum in mora: “debemos compartir la tesis de la recurrente, pues no cabe duda de
que la no suspension de la ejecucion de aquel acto tributario que limité cuantitativamente la base
imponible, susceptible de ser compensada en ejercicios futuros, puede derivar en la pérdida definitiva
de tal derecho, cuando en un futuro se resuelva sobre el fondo del litigio conforme a la tesis impugna-
toria de la recurrente, esto es, el derecho a deducir en ejercicios posteriores la base imponible negati-
va declarada por el contribuyente sobre la menor comprobada por la Inspeccién”. Es obvio, pues, que
el TSJ-Galicia, en ese concreto auto, se postulaba de modo claro y expreso a favor de la concepcion
omnimoda de la suspension al enervar la presuncion de legalidad de esa sensible reduccion de BINs
(acto que, es evidente, no tiene un efecto recaudatorio inmediato). De este modo, en ese interin -es
decir, durante la pendencia del proceso impugnatorio del acuerdo de liquidacién que minoraba las
BINs- la AEAT no podria girar “paralelas” cuestionando la compensacion cautelar de esas BINs, pues
el contribuyente lo habria hecho bajo el amparo de ese auto. Esta circunstancia evidencia uno de los
aspectos antes ya esbozados: la suspension universal no es tanto que se extienda a los actos ulterio-
res que se “construyan” sobre el primigeniamente recurrido y suspendido, sino que es éste el que, al

2" Vid nota al pie n° 97 y el siguiente apartado 5.5. de este mismo Capitulo.
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verse privado por la suspension del 100% de sus efectos, impide que sobre él se construyan posterio-
res actuaciones administrativas.

Sin embargo, como prueba de que entre los TSJs no hay uniformidad en su percepcion juridica de
este dilema, el TSJ-Madrid en su sentencia de 16/9/2004 entiende que “las actas y liquidaciones pos-
teriores consecuencia de aquellas correspondientes a los ejercicios anteriores al cuestionado produ-
cen efectos en tanto no sean anuladas y en el presente caso determinan precisamente una base
imponible negativa a compensar diferente de la declarada por el sujeto pasivo, lo que obliga a consi-
derarla en el ejercicio 1996”. También el TSJ-Catalufia en la suya de 15/2/2012 sostiene que la “sus-
pensién cifie sus efectos al ingreso de las cantidades resultantes de tal liquidacién”.

En lo que a la AN se refiere, son resaltables sus sentencias de 10/6/2004, 30/9/2004 y 11/6/2008 en
las que, precisamente, contraria lo sostenido por el TSJ-Galicia: “la suspensién de un acto administra-
tivo no puede extenderse a la proyeccion o efectos que tal acto pueda tener en otros sucesivos, sin
perjuicio de que, (...), la eficacia del segundo no estaria condicionada por la suspensién del primero,
limitada a los efectos propios de éste, pero no extensible mas alla de dicho ambito para proyectarse
sobre ulteriores consecuencias (...). Lo que no cabe admitir es que la suspension de una liquidacion
se extienda sin mas a otra liquidacién posterior aunque -como aqui ocurre- dicha (22) liquidacion ven-
ga condicionada por elementos de una liquidacion precedente”. Huelga abundar mas en la restrictiva
percepcion que sobre la tutela judicial efectiva evidencian estos pronunciamientos judiciales que la
AN ratificd, por ejemplo, en su sentencia de 21/4/2010%;: “la suspensién de un acto administrativo no
puede extenderse a la proyeccion o efectos que tal acto pueda tener en otros sucesivos”.

No obstante, como clara prueba de que el andlisis judicial de este debate no es unanime sino del todo
cambiante, la propia AN ha mantenido, en otras ocasiones tanto anteriores como posteriores, una
interpretacion distinta de la aqui expuesta; en tal sentido es obligado traer a colacién la SAN de
30/11/2007 (“de donde se desprende, en principio, la ejecutividad de los actos administrativos, salvo
que se haya acordado la suspension de los mismos, lo que no consta que se haya producido”; acla-
racion ésta ultima que cobra aqui toda su relevancia pues, obvio es, abre la puerta a la suspensién
extrarrecaudatoria habida cuenta que de lo que se trataba en ese proceso era de analizar la posibili-
dad de compensar cautelarmente unas BINs cuyo importe habia reducido sustancialmente la
AT®)). En analogos términos también debe entenderse la SAN de 9/2/2012 en la que, pese a
rechazarse la pretension de compensar cautelarmente las BINs cuestionadas por la AEAT, se admite
(no sin cierto grado de incongruencia discursiva) la concepcion universal de la suspension: “esta Sala
se ha pronunciado (...) afirmando que la ejecutividad de los actos administrativos, en cuanto a las
consecuencias que cabe proyectar sobre ejercicios futuros, no queda afectada por la suspension del
acto administrativo de que se trate (hasta aqui la AN pareceria abogar por una suspension estricta-
mente recaudatoriag, la cual (la suspensidn), a falta de explicita declaracién al respecto, que no cons-
ta pedida en su dia”, no se pronuncia sobre los efectos extrarrecaudatorios de los actos tributarios v,
en especial, sobre la imposibilidad de afectar a ejercicios futuros”. Ergo parece que la AN, tras reme-
morar que su postura tradicional fue opuesta a la suspension global, se posiciona como favorable a
que la suspension enerve, también, los efectos extrarrecaudatorios, siempre que i) asi se solicite ex-
presamente, y ii) asi se especifique explicitamente en su concesion. Es decir, que “parece obvio que
el debate sobre el alcance de la suspension habria experimentado un muy sensible cambio cualitativo
FL:%% ya no se ubicaria en un escenario meramente conceptual sino en otro de indole procedimen-
al”™.

Y, ¢qué hay del maximo intérprete de nuestro ordenamiento juridico? ¢cual ha sido el parecer del TS
sobre esta ya sempiterna controversia?®’ Pues, sintetizando al maximo: mas de lo mismo, pues sus

% En ésta precisamente se enjuiciaba la ortodoxia juridica de la resolucién del TEAC de 3/12/2008 analizada en el apartado iv

anterior.

% Esta SAN fue la que dio pie al recurso de casacion resuelto mediante la STS de 20/6/2011 también objeto de analisis en
este mismo Capitulo.

% De este modo, la AN parece alinearse con lo interpretado por la DGT en su CV1296-14 ya analizada en el anterior apartado
5.2. de este mismo Capitulo: “(...) el Tribunal, a solicitud del interesado, podra acordar su suspension”.

% “A vueltas con la suspension de las liquidaciones tributarias: (...)". Op. cit..

La reiterada argumentacion del TEAC para desatender los diversos pronunciamientos del TS favorables a la suspension
universal es que ese criterio “no constituye jurisprudencia que pueda completar el ordenamiento juridico en los términos del
articulo 1.6 del Codigo Civil, toda vez que tal argumentacion no constituye la razon decisiva del fallo de aquellas sentencias, no
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resoluciones se han movido en un sentido y en el contrario, sin que, ademas, haya dado alguna expli-
cacion plausible que sustente esos volatiles cambios de criterio. La primera STS relevante a estos
efectos es la de 23/1/1995 en la que, previa afirmacién de que “la Administracién no puede llevar su
privilegio de autotutela hasta el extremo de imponer la ejecucién sin dar la oportunidad a los 6rganos
jurisdiccionales de pronunciarse, siquiera sea con caracter cautelar o preventivo”, entra en el nudo
gordiano de la incidencia de la suspension sobre la presuncion de validez, afirmando (en el sentido
posteriormente reproducido, entre otras, en las STS de 19/6/2008, 12/3/2009 y 5/7/2010; siendo asi
que estos pronunciamientos se mixturan en el tiempo con otros favorables a la tesis contraria) que “la
suspension se entiende preventivamente concedida desde que se solicita, aunque sea sin garantia; lo
gue viene exigido por el articulo 24 de la Constitucion y resulta perfectamente coherente con el hecho
mismo de que la interposicion del recurso (con la simultanea peticién de suspensién, habra que en-
tender) deja en suspenso la presuncion de validez del acto impugnado en que se fundamenta el
caracter inmediato de la ejecucion”. Esta misma linea seria la sostenida en la STS de 24/9/1999 (re-
iterada, a su vez, en las de 25/7/2000, 17/2/2001, 23/12/2008 o 6/4/2009) en la que se apunta que
“los actos administrativos de determinacion de la base imponible, de las retenciones y de las deduc-
ciones de las sociedades transparentes, imputables a los socios, son ejecutivos, y, por tanto, la impu-
tacion se produce salvo que se haya otorgado la suspensién, en via econémico-administrativa o
jurisdiccional” (es palmario que es, precisamente, esa excepcion -ese “salvo™ el que aqui adquiere
toda la relevancia juridica en aras de preservar la tutela judicial efectiva al enervar, también, la pre-
suncion de validez/legalidad/certeza del acto que atafie en primera instancia a la “transparente” pero
que, en una ulterior fase, contagia a sus socios). Obsérvese que es esta nitida interpretacion del TS
la que el TEAC habria desatendido en su ya analizada resolucién de 24/4/2013 en la que sostuvo que
la suspension decretada en sede de la entidad transparente no surtia efecto alguno de cara a la regu-
larizacién sobre sus propios socios.

Continuando con el orden cronoldgico, la siguiente sentencia destacable seria la de 17/2/2010 que se
postula en sentido nitidamente opuesto a la suspension general, y lo hace con afirmaciones tales
como que “el hecho de que las liquidaciones de estos ejercicios estuviesen suspendidas (...), afectara
a la ejecucion por via de apremio de las mismas para hacer efectivo su cobro, pero no pueden impo-
ner un cambio de lo que debiera tributarse en ejercicios posteriores de acuerdo con la verdadera si-
tuacion patrimonial de la entidad, pues, por otra parte, la suspension opera en el proceso en que se
acuerda, pero no en otros referidos a actos autbnomos del suspendido”. Lo mas significativo de esta
sentencia, mas a alla de su claro sentido del todo opuesto a la suspensién universal, es la mencion -
aunque velada- que se hace a la preeminencia de la presuncion de veracidad sobre la garante institu-
cion de la suspension, siendo asi que el TS se posiciona claramente a favor de que aquella prime
sobre ésta, y lo hace identificando, sin titubear, “la verdadera situacién patrimonial de la entidad” con
lo regularizado por la AEAT (de ahi la presuncién de veracidad) y en ningin caso con lo en su dia
autoliquidado por el contribuyente (que seria a lo que la SAN de 11/12/2003 se referia, precisamente,
como la “situacion juridica preexistente”).

La siguiente sentencia -ésta, a su vez, en sentido contrario a la anterior- merecedora de analisis fue la
STS de 20/6/2011 que, pese a negar en el concreto caso enjuiciado el derecho al uso cautelar de los
créditos fiscales controvertidos (cuestionados por la AEAT en dos actuaciones, en una llega a generar
una cuota a ingresar, mientras que en la otra solo elimina parcialmente las controvertidas BINS), lo
hace con una argumentacion que avala la suspension omnimoda®. Veamos cuéles son las afirma-
ciones mas destacables de esta STS: i) “la suspension de las liquidaciones concernidas, de haberse
solicitado, no (...) la impedian las normas tributarias aplicables”, afirmacion a la que cabe atribuir una
enorme relevancia pues supone una lectura de la normativa en el sentido avalado expresamente por
la DGT porque, aunque no identifica norma alguna que permita explicitamente esa suspension global,
si que se pronuncia claramente en el sentido de interpretar que la regulacion aplicable, cuando me-
nos, seria permisiva a tal idea por la simple via de no prohibirla; y ii) “nos encontramos ante unas

constituye la ratio decidendi de las mismas, sino un pronunciamiento obiter dicta”. Aqui no podemos sino discrepar con esta
interpretacion del TEAC pues entendemos que si que hay STSs (vgr.: 23/1/1995, 19/6/2008, 12/3/2009, 5/7/2010 y 13/1/2012,
entre otras, todas ellas relativas al ambito tributario, a las que habria que afiadir extramuros de la fiscalidad la ya conocida de
18/3/2003 que también enerva la presuncién de validez del acto administrativo, si bien ésta en el ambito inmigratorio) en las
que el nicleo argumental de su fallo si que gira en torno a la concepcion omnimoda de la suspension.

% Vid “La sentencia del TS de 20/6/2011: (...)", “Un nuevo escenario en la suspension de las liquidaciones: (...)” y “La sus-
pension de las liquidaciones tributarias: (...)". Ops. cits.

— 46 —



Instituto de Estudios Fiscales

liquidaciones tributarias que, en cuanto actos administrativos definitivos, son ejecutivos, pudiendo
producir efectos en otros periodos impositivos mientras, como no ha sido el caso, no se suspenda su
ejecutividad”, de modo tal que, aqui otra vez, el TS avalaria que esos actos no pudieran surtir efecto
alguno en otros ejercicios con los que mantuvieran algan nexo, siempre y cuando se hubieran sus-
pendido®. Es obvio, pues, que esta STS conecta con la repetidamente citada de 18/3/2003, ya reco-
pilada en el Capitulo 1 anterior: “constando la suspension judicial de la orden de expulsion, procede, a
tenor de lo razonado, tener por suspendidos los efectos prerresolutorios de ésta consistentes en im-
pedir que sea atendida la oferta de empleo nominativa. La orden de expulsién no puede ser tenida en
cuenta para acordar sobre la misma”.

En sentido andlogo, es destacable la STS de 13/1/2012 en la que se analizaba si una liquidacion de
la AEAT relativa al IRPF, impugnada por el contribuyente y sobre la que logré la suspension, habra de
tenerse en cuenta como un pasivo a la hora de determinar la base imponible del Impuesto sobre el
Patrimonio y, en tal caso, minorar éste tal y como pretendia el contribuyente, pues la deuda tributaria
-argumentaba él, pese a estar suspendida- existe (presuncion de veracidad/legalidad). EI TS resuelve
el caso concluyendo con una afirmacion del todo reveladora: “una liquidacion que no es firme y que
tiene suspendida su ejecutividad no puede producir ningin efecto” (ni tan siquiera, a los concretos
efectos de ese proceso, el asumirse su existencia y, asi, reducir la base gravada en el IP vy, consi-
guientemente, la cuota de éste); de tal modo que esa suspension si que enerva, deja sin efecto algu-
no, la presuncién de veracidad (y, con ella, también la de legalidad y certeza) del acto impugnado.
Gran labor nomofilactica la aqui desempefiada por el TS en esta sentencia en la que su argumenta-
cion, parece obvio, si que forma parte sustancial de la ratio decidendi del asunto litigioso, al igual que
en las ya citadas STSs de 23/1/1995, 19/6/2008, 12/3/2009 y 5/7/2010, entre otras. Es decir, que no
parece aceptable en este punto el argumento que, esgrimido cual “clavo ardiendo”, lleva al TEAC a
interpretar que los pronunciamientos del TS favorables a la suspensién universal no constituyen(}uris-
prudencia en la medida en que esas consideraciones pro-suspension fueron hechas obiter dicta* 0.

Y, ya para terminar el analisis de la interpretacion del TS, cabe centrarse en su sentencia de
16/7/2012 en la que le tocaba enjuiciar una previa del TSJ-Madrid sobre la presunta violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva por el hecho que la AEAT hubiera girado unas liquidaciones sin
aguardar a que el TEA se pronunciara sobre la suspension de la declaracion de fraude de ley de la
que aquellas traian causa. El TS resuelve el caso descartando esa pretendida relevancia constitucio-
nal™ pues, “mas all4 de su conformidad o disconformidad con las normas que regulan estos proce-
dimientos, cuestion, por lo demas, ajena a este proceso especial, no impide el acceso a los
tribunales”; ergo el TS se cuida muy mucho de afirmar que esa suspension universal a la que aspira-
ba el contribuyente no tuviera amparo en las normas procedimentales aplicables.

Concluyendo, pues, el andlisis de la postura jurisprudencial respecto al asunto —clave, en la medida
en que se trata de una cuestién de principios y, como tal, nuclear- aqui objeto de debate: si algo esta
claro es que, en esta materia, los 6rganos judiciales, lejos de desarrollar su siempre deseable tarea
hermenéutica, han dado repetidas muestras de que su interpretacion es del todo voluble, cambiante,
sobre un asunto que, ademas, incide de un modo determinante en la capacidad de defensa de los
contribuyentes (y, en el otro lado, no es menos cierto, en la defensa del crédito tributario), por lo que,
sin menoscabo de los argumentos favorables a la suspension universal aqui ya profusamente ex-
puestos, ha de reconocerse que la jurisprudencia lejos de ser undnime sobre este punto ha mostrado

% Sin embargo, como si a una interpretacion pendular respondiera, tan sélo unos meses después, en la STS de 8/11/2011 se

sostiene que “con independencia de que, (...), ambas liquidaciones se encuentran suspendidas, no cabe duda de que la Admi-
nistracion de Alava ha actuado correctamente al practicar liquidacion provisional del ejercicio 1998, pues la comprobacion
inspectora respecto de la hoy recurrente se realizé en base a los datos y antecedentes de la sociedad que obraban ya en poder
de la Administracién y que permitian acudir a la comprobacion abreviada, siendo asi que la liquidacién provisional practicada,
(...), es debido a que no se han declarado correctamente los conceptos e importes que se destacan con un asterisco al margen
de la propuesta de liquidacion provisional. En concreto: compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores”
(que eran, precisamente, las regularizadas mediante la actuacion administrativa recurrida y suspendida con caracter previo).

1% vid nota al pie n° 97.

1 Sin perjuicio de discrepar abiertamente con la interpretacion aqui sostenida por el TS cuando entiende que el debate sobre

el alcance de la suspensién cautelar no tiene trascendencia constitucional, lo cierto es que esta STS (al igual que la previa del
TSJ-Madrid que enjuiciaba) no entré a valorar que el acto mediante el que se declara el “fraude de ley” (“conflicto”, en la termi-
nologia actual) no es un acto recurrible y, como tal, tampoco susceptible de que se solicitara su suspension, motivo que, ya per
se, podria haber motivado la inadmision del recurso ante el propio TSJ. Vid “Una perspectiva constitucional de la suspension
de las liquidaciones tributarias (...)". Op. cit.
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numerosas y graves fisuras, pronunciandose erraticamente tanto de un modo favorable como -con
tanta o mayor vehemencia- en sentido desfavorable a aquella.

6. LA IRRUPCION DE LA REFORMA DE LA LGT: LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS
“CONEXAS”

El prelegislador, sabedor de las distorsiones que el “elemento” tiempo introduce en estos complejos
escenarios, hace ya tiempo que recibi6 iniciativas tendentes a intentar abordar estas laberinticas si-
tuaciones. Paradigma de ello fue la propuesta que le traslad6 el Consejo para la Defensa del Contri-
buyente (CDC) ya en 2007'%, argumentando para ello que “cuando el procedimiento inspector se
prolongue durante un importante nimero de afios, sin que llegue a producirse la prescripcion de la
obligacion tributaria investigada, puede ocurrir que el contribuyente se vea en una situacion juridica
de inseguridad e indefensién derivada por (sic) la imposibilidad de solicitar la devolucién de los ingre-
sos indebidos por los tributos pagados en relacion con algin o algunos de los ejercicios en los que
aplicé el diferimiento declarado improcedente en el procedimiento inspector ya que, como conse-
cuencia de la aplicacién de su propio plazo de prescripcién no interrumpido, se encontraria prescrito
el derecho a la solicitud de la mencionada devolucion”. Todo ello le lleva a sugerir un nuevo apartado
¢) que se incorporaria al articulo 68.3° LGT como un supuesto adicional de interrupcién de la pres-
cripcion del derecho a instar el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos.

Esta propuesta no merecio el V° B° de la Secretaria de Estado de Hacienda (SEH) que, ya entonces
(en 2007), apunt()loe‘ que “la modificacion legislativa propuesta sélo contempla parcialmente el pro-
blema de la interrupcion de la prescripcién de obligaciones tributarias conexas, sin dar solucion a
otros supuestos que pueden plantearse y que pueden perjudicar tanto los derechos de los obligados
tributarios (sobreimposicion) como los de la propia Administracion (desimposicién)”. Ello, unido a
otras consideraciones adicionales, le lleva a entender que “la problematica planteada debe ser objeto
de un analisis en profundidad de forma que la modificacion de la Ley General Tributaria que se pro-
ponga contemple y dé solucion a los distintos supuestos que se plantean, evitando, en consecuencia,
la necesidad de proponer una nueva reforma en un corto espacio de tiempo”. Y, asi, hasta ahora.

Y es que no ha sido sino ahora, precisamente con motivo de la laxa reforma fiscal cuyos primeros
efectos practicos ya se producen desde el 1/1/2015, cuando la modificacién de la LGT retoma, ya
desde la primitiva version del Anteproyecto emanada del Ministerio de Hacienda y AA.PP'® la idea
de regular las ya conocidas como “obligaciones tributarias conexas™®” gue el propio texto conceptla
como “aquellas en las que alguno de sus elementos resulten afectados o se determinen en funcion de
los correspondientes a otra obligacion o periodo distinto”. Lo primero que cabe decir es que esta defi-
nicion deja el vinculo de la “conexién” tan abierto que, en principio, parece que su ambito de aplica-
cion seria muy amplio, no ya en el sentido temporal (que también) sino muy especialmente en el
conceptual. Para corroborar este extremo no hay mas que abundar en el término “elementos” al que
esa descripcion de las “conexas” le atribuye la condicion de “cordon umbilical”’, de nexo, que queda
“afectado” o “determinado” en virtud de los “elementos” de otra obligacion o periodo; y para ello nada
mas practico que acudir al articulo 8 LGT que, entre las materias objeto de reserva de ley, incluye en
su apartado a) “la delimitacion del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la
fijacion del tipo de gravamen y de los demas elementos directamente determinantes de la cuantia de
la deuda tributaria (...)".

Ergo, de esa afirmacion legal cabe discernir que, como lista abierta, la LGT incluye entre los “elemen-
tos” susceptibles de vincular una obligacion tributaria con otras el propio hecho imponible, el devengo,

192 Memoria 2007 del Consejo para la Defensa del Contribuyente.

2 Ibid.
1% vVid “Las obligaciones tributarias conexas: (...)". Op. cit.

Esta tipologia de obligaciones es obviamente distinta a la que motivo la alteracion del régimen de interrupcion de la pres-
cripcién (con cierta -y del todo légica- preocupacion por la doctrina cientifica) con motivo de la Ley 7/2012, de de 29/10, de
modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, que dio nueva redaccion al articulo 68.1.a) LGT al afadir que la pres-
cripcién se interrumpiria por cualquier actuaciéon de la Administracion tributaria “aunque la accién se dirija inicialmente a una
obligacion tributaria distinta como consecuencia de la incorrecta declaracién del obligado tributario”.
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la base imponible, la base liquidable, el tipo y cuantos afecten de un modo directo a la cuantia de la
deuda tributaria siendo asi que entre éstos Ultimos cabria entender incluidos a todos aquellos aspec-
tos que, de un modo u otro, incidan en la cuantificacion de la deuda, entendiendo que, entre éstos, se
encontrarian los que afecten a la generacién, cuantia y aprovechamiento de toda clase de deduccio-
nes y/o bonificaciones que operen sobre la cuota. Parece obvio, pues, que el universo de las “co-
nexas” es -ya conceptualmente- muy amplio.

&Y en el ambito temporal? ¢, Cudl es su alcance? Veamoslo con un caso clarificador: sociedad que en
el ejercicio N considera una provision (por naturaleza, de carecer reversible) como fiscalmente dedu-
cible, siendo asi que ese ejercicio es objeto de regularizaciéon en N+4 por la AEAT discrepando de
esa deducibilidad; pero en los ejercicios intermedios (N+1, 2 y 3), la provision ya habia revertido
dandosele el tratamiento por el contribuyente de ingreso fiscal (ese ingreso, por si solo, provoco que
en N+3 esa sociedad tuviera beneficio en lugar de una abultada BIN). Quiérese decir que si finalmen-
te esa controversia se resolviera declarando aquella provisién como no deducible y que, por tanto, su
reversion en N+3 no deberia haber sido ingreso fiscal, lo que, a su vez, habria provocado que en ese
ejercicio se generara una BIN, ¢queda interrumpida la prescripciéon de todos aquellos ejercicios (hoy,
por obra y gracia del articulo 26 LIS, sin plazo finito) sobre los que esa BIN pudiera compensarse de
futuro? Creo que este supuesto nada caricaturesco es, ya per se, del todo sintomatico del vidrioso
escenario temporal que la proyectada regulacién de las conexas abre...

Y es asi -construyendo sobre esa “abierta” definicion- como ya en la Exposicién de Motivos de la Ley
34/2015 de reforma de la LGT se anuncia que “se regula el régimen de interrupcion de la prescrip-
cion” y “como complemento, se regula el cauce procedimental a través del cual la Administracion
ejercera su derecho a liquidar, (...), se posibilita la compensacion de oficio de posibles cantidades a
ingresar y a devolver resultantes, y se garantiza el reintegro de aquellas devoluciones que estén vin-
culadas a liquidaciones que estan siendo objeto de recurso o reclamacién por el mismo obligado tri-
butario”. De este modo, en lo que a la prescripcion se refiere, la modificacion legal intenta preservar el
derecho de la Administracion a liquidar (66.a LGT) y, correlativamente, el del contribuyente a solicitar
la devolucién de ingresos indebidos (66.c LGT), estipulando que “la interrupcion del plazo de pres-
cripcion del derecho a que se refiere el parrafo a) del articulo 66 de esta ley relativo a una obligacion
tributaria determinara, asimismo, la interrupcién del plazo de prescripcién de los derechos a que se
refieren los parrafos a? Y ¢) del citado articulo relativos a las obligaciones tributarias conexas del pro-
pio obligado tributario 0 (...)". Es asi como el texto propuesto hace suya la solucion arbitrada por el
TEAC en aquella célebre resolucion suya de 20/11/2008".

No obstante lo anterior, y en el sentido ya anticipado en el Capitulo 4, es obvio que la solucién que
legalmente aqui se nos propone debe enfrentarse a obstaculos no facilmente salvables tales como la
ya expuesta caducidad de los créditos fiscales (recordemos que asi lo ha interpretado la propia DGT
en su ya analizada CV1850-08, de 14/10'®). En tal caso, la situacion final se nos antoja algo kafkiana
pues el contribuyente dispondria de ejercicios “intermedios” (entre el que fue objeto de regularizacién
y aquel en el que recayera la resolucion administrativa/judicial que pusiera fin definitivamente a la
controversia) sobre los que no habria operado la prescripcion pero, sin embargo, en ellos se veria
privado de la posibilidad de aplicar esos controvertidos créditos pues éstos si que habrian caducado
como simple resultado del transcurso de su propio plazo de aplicacion... De ser acertada esta lectura,
seria aplicable el dicho popular de que “para ese viaje no hacian falta esas alforjas”, siendo obvio,
pues, que el debate sobre la incidencia temporal no se zanja con el “parche” relativo a la prescripcion
que ahora se introduce.

1% Opsérvese que este régimen excluye asi expresamente la interrupcién de las obligaciones tributarias que, aun siendo

conexas, no fueran de ese mismo obligado tributario sino de un tercero. De este modo esa interrupcion de la prescripcion no se
contagiaria, por ejemplo, a los retenedores que sean pagadores de rentas cuyo tratamiento impositivo sea el objeto de la con-
troversia (y de la suspension; vid Nota al pie n° 21), ni tampoco a los debates entre repercutidor y soportador.

7 Vid Capitulo 4.

108 «( ) los plazos dentro del Derecho Administrativo, en general, y Tributario, en particular, son perentorios sin que se pue-
dan, en principio, modificar con el ejercicio de acciones o determinados hechos que modifiguen su cémputo, es decir, que
interrumpan el mismo y puedan tener como consecuencia el inicio de un nuevo cémputo. (...). Notese que la ampliacién no
implica el inicio de un nuevo cémputo, como en el caso de la interrupcién de la prescripcién, sino simplemente un alargamiento
del plazo original. En consecuencia, se puede afirmar que en este caso el plazo (...) es un plazo de caducidad y no de pres-
cripcién. Por lo tanto, no es susceptible de interrupcion y opera automaticamente en caso de cumplimiento del mismo de
acuerdo con la naturaleza tipica de la caducidad”.
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Pero, més alla de ese pretendido encaje de la prescripcion, cuya nueva regulacion aspira a mantener
“vivas” las legitimas pretensiones de ambas partes (aunque, como ya hemos apuntado, no cabe ga-
rantizar que lo logre), lo que aqui suscita nuestra maxima atencién es como el texto ahora propuesto
aborda esa tensa y eterna pugna entre la presuncién de legalidad del acto administrativo impugnado
y el derecho a la tutela judicial efectiva de los recurrentes a la hora de procurar la suspension cautelar
de aquéllog. El ya mencionado precedente de la propuesta del CDC de 2007 eludia esa controversia
al no arbitrar cambio normativo alguno que afectara a esos contrapuestos derechos de las dos partes
de la relacion juridico-tributaria; prueba de ello es que la propia respuesta de la SEH apuntaba enton-
ces que “esta situacién puede producirse asimismo en aquellos casos en los que el obligado tributario
recurra la liquidacién practicada por la Administracion y, siendo coherente con su propio criterio (se
refiere al del contribuyente), no solicite la rectificacion de las autoliquidaciones posteriores por consi-
derar que ha aplicado correctamente la norma y asi va a declararse por los tribunales”. En esta afir-
macion de la SEH se pone de manifiesto, quiz4 de un modo inconsciente (o, cuando menos, no del
todo consciente), que desde el poder Ejecutivo no se consideraba, al menos no entonces (en 2007),
gue la presuncion de legalidad del acto impugnado fuera un baluarte que el contribuyente no pudiera
cuestionar mediante su suspension, pues obsérvese que esta respuesta de la méaxima autoridad
hacendistica a la propuesta que le llega desde el CDC admite, con una sorprendente naturalidad (tan-
ta que, visto el “agujero negro” que se esconde tras este debate, hasta casi parece inocentemente
ingenua), que el contribuyente disconforme con la regularizacion administrativa pueda autoliquidar los
ejercicios ulteriores conforme a su propio criterio (el emanado de su primitiva declaracién, precisa-
mente la que fue objeto de la regularizacion administrativa impugnada y suspendida) “por considerar
que ha aplicado correctamente la norma”, sin que haya de sentirse imperativamente vinculado por la
actuacion administrativa objeto de controversia que fue la que vino a modificar el “estatus quo” previo
(esa “situacion juridica preexistente” a la que se refiere la acertada SAN de 11/12/2003). Del todo
llamativa la pacifica asuncion que la SEH hace del libre albedrio del contribuyente, cuando lo cierto es
que ya entonces (en 2007) empezaba a vislumbrarse el agrio debate que se suscitaba en estos esce-
narios.

Sin embargo, en el texto del articulo 68.9 de la Ley 34/2015, de modificacién parcial de la LGT en
este punto, desde la SEH (y ya desde el primitivo Anteproyecto de Ley) ya se ha olvidado esa candi-
dez de la que entonces hizo gala, pues la interrupcién de la prescripcion del derecho a solicitar la
devolucién de ingresos indebidos opera siempre y cuando “se produzca o haya de producirse una
tributacion distinta como consecuencia de la aplicacién (...) por los obligados tributarios, de los crite-
rios o elementos en los que se fundamente la regularizacion de la obligacién con la que estén relacio-
nadas las obligaciones tributaria conexas”. Obsérvese que la clave para dilucidar la adecuada
resolucion de este conflicto esta en la expresiéon “haya de producirse una tributacion distinta'*® como
consecuencia de la aplicacion (...) por los obligados tributarios, de los criterios o elementos en los
que se fundamente la regularizacion”; y, aln mas en concreto, en la perifrasis “haya de producirse”
que, lingtiisticamente™*, denota un claro componente de obligatoriedad y no de mera probabilidad.
Supone, en suma, que durante la pendencia del proceso impugnatorio contra la regularizacion admi-
nistrativa (y pese a que ésta esté suspendida, pues no otro es el debate aqui suscitado), el contribu-
yente se veria compelido -ahora ya si por imperativo legal- a continuar liquidando los ejercicios
ulteriores conforme a “los criterios 0 elementos en los que se fundamente” aquella, consagrandose
asi la presuncién de legalidad del acto administrativo que ya prevalecera, siempre y en todo caso,

199 Tyve el privilegio de compartir estas consideraciones en el XI Congreso Tributario CGPJ-AEDAF celebrado en Sevilla a

principios de mayo/2015. La esencia de lo alli expuesto esta en “Las obligaciones conexas en la reforma de la L.G.T.: su cara
«oculta»” (Op. cit.) y en los posts publicados el 12/5 y 22/9/2015 en el blog Espacio Tributario (http://fiscal.blogsiga.net/).

"% En lo que se refiere a los ejercicios ulteriores al regularizado pero ya autoliquidados cuando tiene lugar la intervencion
administrativa, parece que es la expresion “se produzca” la que viene a cubrir el contagio de la presuncion de legalidad sobre
esos periodos ya cerrados en el momento en que la Administracion aborda la regularizacién. Operaria aqui, por tanto, el princi-
pio de regularizacion integra (o “completud”) del que ya hemos tratado en estas lineas.

" Asi se desprende de las indicaciones incluidas en la “Nueva gramética de la Lengua Espafiola” (RAE y Asociacion de
Academias de la Lengua Espafiola; 2010), donde se apunta expresamente que la perifrasis “haber de + infinitivo” “en el uso
radical expresa obligacion (...); en el epistémico, poco frecuente fuera de los textos literarios, manifiesta alguna inferencia que
se considera probable (...). Empleada como perifrasis radical, desemboca a menudo en una interpretacién puramente prospec-
tiva, cercana a la de «ir + infinitivo». Este uso, muy frecuente en la lengua clasica, es hoy caracteristico del espafiol americano,
en el que las perifrasis temporales y de obligacion van desplazando al futuro”.
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frente a la tutela judicial efectiva que como derecho fundamental (pero, paradojicamente, estéril en su
faceta cautelar) la Constitucion reconoce a los contribuyentes.

Ergo, y aqui es donde queriamos llegar, mas alla de la, mas que relevante, del todo determinante
incidencia que la nueva regulacién legal de las “conexas” tendra sobre el régimen de la prescripcion,
lo cierto es que es este Ultimo el aspecto que esta pasando mas desapercibido de esta novedad legis-
lativa pero, sin embargo, es en el que se ubica, sibilinamente, el posicionamiento oficial para inclinar -
definitivamente- el filo de la balanza a favor de los intereses del acto administrativo cuestionado,
siendo asi que, mediante su aprobacion por el Parlamento, el Legislador habra sido del todo “cémpli-
ce” del poder Ejecutivo al darle a éste un instrumento normativo (esas en apariencia inocentes tres
palabras: “haya de producirse”) con el que doblegar la autonomia de la voluntad del contribuyente
legitimamente disconforme que verd, asi, como su derecho a la tutela judicial efectiva por la via de la
suspension cautelar merma hasta limites nunca sospechados.

Y ante la eventualidad de que alguien -entiendo que con mucha ingenuidad y algo de buena fe- pre-
tenda arguir que la lectura que aqui se hace del nuevo articulo 68.9 LGT no es exacta, pues al no
contemplarse expresamente en él un escenario de suspensién cautelar no se estaria impidiendo le-
galmente que esa suspensién enervara las presunciones de las que esta investido el acto administra-
tivo, decir que -lamentablemente- no cabe una lectura alternativa; y no es factible porque tal y como el
precepto esta redactado esa posibilidad sencillamente no existe: obsérvese que esa hipotética inter-
pretacion que abogara porque este nuevo marco normativo no ahoga, anulandola, la suspensiéon cau-
telar, exigiria, para ser viable, que en tal caso la interrupcién de la prescripcion no operara para las
“conexas” afectadas por esa impugnacién que llevara anudada una suspensién cautelar. Es decir,
esa interpretacion demandaria que habiendo suspension (y, por tanto, quedando enervada la presun-
cion de legalidad del acto, permitiéndole al contribuyente la aplicacion cautelar del criterio sostenido
en su propia autoliquidacion regularizada), el “estatus juridico” de las “conexas” se mantuviera -en lo
gue a la prescripcion se refiere- como antes de la modificacién ahora operada, es decir, sin que le
afecte la interrupcion de la prescripcion por “contagio”. Obviamente no es ése el sentido del precepto,
ni tampoco la intencién del legislador en él plasmada (pues de ser asi, ademas, dejaria “extramuros”
de esta regulacién uno de los escenarios prototipicos en los que se aboca al contribuyente a callejo-
nes procedimentales de los que no hay salida), pues éste contempla un supuesto univoco: de existir
una “conexion” (ése es el auténtico sentido de los subjuntivos “produzca” y “haya”, y no el dejar abier-
ta la concurrencia de una eventual suspension que desbarate esta hipétesis) y, por tanto, mediando
una efectiva vinculacién entre los “elementos” de la obligacién objeto de regularizacion y otra u otras
posteriores (sean futuras o no), se activa inexorablemente la obligacion de atender “los criterios o
elementos en los que se fundamente” la regularizacion administrativa sin dejar margen alguno para la
concurrencia de la suspension. O, lo que es lo mismo: de mediar suspension, el obligado sometimien-
to a “los criterios 0 elementos en los que se fundamente” la regularizacién opera igualmente; y su
l6gico reverso: la concurrencia de la suspension no impide la interrupcion “encadenada” de prescrip-
ciones cuando de “conexas” se trata. No, no hay otra lectura***.

Y asi, este refrendo del derecho positivo a que la presuncion de legalidad quede extramuros de la
suspension cautelar se ratifica, asimismo, en dos aspectos -no por colaterales menos relevantes-
también novedosos previstos en esta reforma de la LGT. Mediante el primero de ellos se da una nue-
va redaccién al apartado 5 del articulo 224 LGT que quedaria como sigue: “en los casos del articulo
68.9 de esta ley (es decir, en los supuestos en que se ponga de manifiesto la existencia de obligacio-
nes conexas), si el recurso afecta a una deuda tributaria que, a su vez, ha determinado el reconoci-
miento de una devolucién a favor del obligado tributario, las garantias aportadas para obtener la
suspensién garantizaran asimismo las cantidades que, en su caso, deban reintegrarse como conse-
cuencia de la estimacién total o parcial del recurso”. Y esto, ¢qué quiere decir? Pues que cuando
medie una regularizacion administrativa que, cuestionando algin extremo de lo autoliquidado por el
contribuyente, suponga que se le reconozca a éste el derecho a percibir una devolucion, si el acto
administrativo es recurrido y suspendido, ello no evitara que se ejecute la devolucion a su favor (pre-
vision legal que viene a avalar, ya expresamente, que la suspension no enerva la presuncion de lega-

12 Es mas, de ser acertada esa lectura “alternativa” del nuevo 68.9 LGT, el Parlamento no habria tenido motivos para negarse

a incorporar la enmienda que (como luego se expondra), propuesta por CiU, pretendia que la suspensién evitara que el contri-
buyente se viera compelido a liquidar los ejercicios posteriores segun el criterio seguido por la AEAT con motivo de la regulari-
zacion de la “conexa” primitiva.
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lidad del acto ) pero, a tal efecto, se exigira que el contribuyente preste una caucién que garantice al
erario publico que éste pueda recuperar lo indebidamente devuelto ante la eventualidad “de la esti-
macién total o parcial del recurso” interpuesto por el contribuyente.

113

La segunda novedad que ratifica la prevalencia de la presuncion de legalidad es la que se contempla
en el nuevo apartado 7 del articulo 239, del siguiente tenor literal: “en ejecucion de una resolucion
que estime total o parcialmente la reclamacién contra la liquidacion de una obligacion tributaria co-
nexa a otra del mismo obligado tributario de acuerdo con el articulo 68.9 de esta ley, se regularizara
la obligacién conexa distinta de la recurrida que la Administracién hubiese dictado en aplicacién de
los criterios o0 elementos en que se fundamentd la liquidacién de la obligacién tributaria objeto de la
reclamacion”. A los efectos que aqui interesan, lo relevante de esta nueva redaccion'™ es que el Le-
gislador viene a avalar la pretendida ortodoxia de la actuacion de la Administracion al haber dictado
un acto distinto (y, también, cabe asumir ulterior) al recurrido “en aplicacion de los criterios o elemen-
tos en que se fundamentd” la impugnada, y ello sin especificar (pues aqui, y en todo lo que atafie a
las “conexas”, es lo relevante) que ese escenario solo resultaria factible de no mediar suspensién
alguna sobre el acto recurrido. Ergo es obvio que, también en este escenario, el Legislador da por
sentado que esa actuacion posterior debidé tomar como base los postulados del acto anterior (cuestio-
nado por el contribuyente y aun cuando aquél estuviera suspendido), asuncion que solo cabe si la
presuncion de legalidad no se ve afectada en modo alguno por la suspension.

En ambos supuestos (los dos contemplados en esta reciente reforma de la LGT) el asunto es grave,
muy grave, al entrafiar una pérdida sustancial de la capacidad de obrar de los contribuyentes (i.e.: de
su libertad) que se ve sensiblemente mermada por la victoriosa omnipotencia del Leviatan que, asi,
degrada a los contribuyentes de su condicion de ciudadanos a la de subditos. Ahi es nada.

Y siendo el resultado final asi de trascendente, llama poderosamente la atencion la ligereza, la clamo-
rosa superficialidad con la que ya el Informe del Consejo General del Poder Judicial™™ (CGPJ; el
6rgano de gobierno del poder que, precisamente, resulta claro perdedor en esta sigilosa y perversa
alianza arbitrada entre el Ejecutivo y el Legislativo) aborda este aspecto determinante de la reforma
en su fase preparlamentaria pues, mas alla de sus observaciones acerca del cambio operado sobre el
régimen de la prescripcion'™, lo cierto es que no hay un andlisis detallado en el que se tome cons-
ciencia siquiera del genuino “tsunami” que la reforma arrostra en este punto, minimizando la tutela
judicial efectiva hasta limites inimaginables. Lo mismo puede decirse del Dictamen del Consejo de
Estado''’ que “pasa de puntillas” sobre esta relevante novedad sin hacer mencién alguna al ruido de
fondo que esta reforma conlleva al consagrar la prevalencia de la Administracion sobre los adminis-
trados (que, asi, ven como pierden cualidades propias de ciudadanos para adoptar otras mas propias
de los subditos).

No obstante lo anterior, y alcanzado este punto del analisis en el que cada uno debe asumir sus pro-
pias responsabilidades -ya sean éstas por accion u omisién'*®- es obligado hacer alguna considera-
cion respecto al “iter” parlamentario de las “conexas”. Y es que ya no es que el texto del Proyecto de
Ley que entrd en el Congreso saliera en este concreto punto con la misma literalidad con la que entré
(que también), sino que lo reprobable, lo del todo chirriante en una sociedad que se dice democrética
y organizada bajo un Estado calificado como “de Derecho” es que, ademas, la profunda sima que
esta regulacién abre en las relaciones entre el poder y la ciudadania solo fue objeto de una infima
atencion por parte de los parlamentarios (tanto los del Congreso, como los del Senado). item mas: la
gravedad de ese “rodillo” parlamentario adquiere ain mayor trascendencia por el hecho de que desde

"3 Se contraria asf la interpretacion sostenida por el TEAC en su resolucién de 20/11/2008 que fue objeto de andlisis en el

Capitulo 4 (vid Nota al pie n° 69).

"4 Esta previsién provoca, a su vez, otra modificacién vinculada a las “conexas” que es la prevista en el Gltimo parrafo de la
nueva redaccion que ahora se incluye para el articulo 73.1 LGT: “asimismo, se compensaran de oficio durante el plazo de
ingreso en periodo voluntario las cantidades a ingresar y a devolver que resulten de la ejecucién de la resolucién a la que se
refiere el articulo 239.7 de esta ley”.

"5 De 30/9/2014.

116 . . - . . . . .
Las reglas que se introducen no tienden a definir de forma clara la operatividad y funcionalidad de la misma, sino que parece que el prele-

gislador se ocupa de establecer mecanismos para impedir “"a toda costa”” que la prescripcion llegue efectivamente a producirse, bien
otorgando poderes exorbitantes a la Administracion tributaria, bien incrementando las causas interruptivas”.

"7 De 9/4/2015.
18 «para que triunfe el mal, solo es necesario que los buenos no hagan nada” (Edmund Burke; 1729-1797).
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la sociedad (“civil’, en su denominacion al uso, aunque ¢ cudl no lo es?) se intentd hacer ver la grave-
dad de lo que se avecinaba. En efecto, la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF) ela-
bor6 un documento en el que aglutinaba diversas propuestas de enmiendas al texto del entonces
Proyecto de Ley, siendo asi que en lo que a las conexas se refiere se proponia la siguiente redaccion
para el articulo 68.9 LGT:

“9. La interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo a) del articulo 66 de es-
ta ley relativo a una obligacion tributaria determinard, asimismo, la interrupcién del plazo de prescripcion
de los derechos a que se refieren los parrafos a) y c) del citado articulo relativos a las obligaciones tributa-
rias conexas del propio obligado tributario cuando en éstas se produzca o haya de producirse una tributa-
cion distinta como consecuencia de la aplicacion, ya sea por la Administracion tributaria o por los obligados

tributarios, de les-criterios-o-elementos-enlos—que-se-fundamente la fundamentacion de la regularizaciéon

de la obligacion con la que estén relacionadas las obligaciones tributarias conexas.

La suspension, a instancias del obligado tributario, de la regularizacién administrativa no impedira la inte-
rrupcion de los plazos de prescripcion antes indicados relativos a las obligaciones tributarias conexas, pero
no determinard la prevalencia para éstas de la fundamentacién de aquella en detrimento de la mantenida
en la autoliquidacion en su dia presentada.

En cualquier caso, la Administracion esta obligada a realizar una regularizacion integra a fin de adecuar
conforme a derecho la completa situacion impositiva del obligado tributario.

A efectos de lo dispuesto en este apartado, se entendera por obligaciones tributarias conexas aquellas
afectadas por otra obligacién o periodo distinto.

En las regularizaciones practicadas por la Administracion deberd incluirse el detalle de los criterios o ele-
mentos que afecten o puedan afectar a todas las obligaciones tributarias conexas con la regularizacion
practicada”.

Obsérvese que, en lo que aqui interesa (esa sorda pugna entre la tutela judicial efectiva y la presun-
cion de legalidad de la actuacion administrativa), el segundo parrafo del texto sugerido por la AEDAF
abogaba sin ambages por preservar los derechos de los contribuyentes pues, de mediar suspension,
éstos serian libres de aplicar cautelarmente su propio criterio (distancidndose asi del administrativo,
objeto de impugnacion), no viéndose compelidos a seguir sumisamente lo sostenido por la Adminis-
tracién. Y, ademas, seguidamente la AEDAF exponia claramente los motivos que le llevaban a soste-
ner esta redaccion, siendo asi que en lo que se refiere a este concreto punto se apuntaba literalmente
que:

“la propuesta de enmienda aqui planteada pretende, asi, salir al paso de varias “patologias” puestas de
manifiesto en la practica y que, muy sintetizadamente, son las siguientes:

— Evitar que mediando la suspension de la regularizacién administrativa de la obligacion primitiva, se in-
terprete que el contribuyente necesariamente ha de liquidar las obligaciones conexas conforme a la actua-
cién administrativa impugnada (y suspendida). (...)".

Es obvio que se podra coincidir o no con esta proposicion (desde mi humilde perspectiva, juridica-
mente impecable), pero lo que no se puede hacer es negarle que ponia el dedo en la llaga, en el nu-
do gordiano del debate que ocupa estas paginas. Y, ademas, en esa siempre ardua tarea de intentar
“extramuros” del Legislativo hacerle llegar a éste las inquietudes que laten en la cotidiana realidad, su
esfuerzo no fue en balde, siendo asi que la literalidad exacta de su propuesta de redaccién (asi como
de su justificacion) al apartado 9 del articulo 68 -incluyendo la clarividente prevision de que la sus-
pensién enervaria la presuncion de legalidad del acto impugnado- fue integramente adoptada por el
Grupo Parlamentario Catalan de CiU que asi la plasmé en la que fue la enmienda publicada con el
numero 90 en el Boletin Oficial de las Cortes Generales/Congreso del 17/7/2015. La enmienda, no
obstante, no prospero en el Congreso, ni tampoco, por cierto, en el Senado, donde otra vez CiU vol-
vi6 a proponerla'*® con el mismo tenor literal que en el tramite parlamentario anterior. Es decir, que el
texto de la Ley 34/2015 finalmente volcado en el BOE consagra la prevalencia de la Administracion
sobre los administrados (ya degradados, asi, de ciudadanos a subditos) con pleno conocimiento de
causa, puesto que en su proceso legislativo se propuso (y justificé) expresa y especificamente los
cambios que el texto precisaba para evitar este atentado a la libertad individual. No parece descabe-
llado, pues, apuntar que el dislate hoy ya vigente fue aprobado consciente y deliberadamente por los
representantes de la soberania popular que, por cierto, ni tan siquiera consideraron oportuno en el

® vVid enmienda n° 68 publicada en BOCCGG/Senado del 10/8/2015 (pagina 72 y 73).
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debate parlamentario hacer mencion alguna a este punto, constando en el Diario de Sesiones solo
una vaga referencia’®® a la incidencia de las conexas sobre la prescripcion pero nunca sobre la preva-
lencia de las presunciones del acto administrativo por encima de la tutela judicial efectiva.

Parece pues que estamos aqui ante una evidente manifestaciébn -una mas- de esa perversion del
sistema parlamentario que no parece sino “una fase de aceleracién, casi de sublimacién, de aquella
expresion de Carl Schmitt sobre la legislacion motorizada, lo cual no es obviamente un problema de
namero, sino ontoldgico: la ley ya no posee su impronta esencial, sirve a la atencién de lo inmediato y
se sustituye a si misma sin apenas dejar huella, como la vegetacion en la selva. Junto a ese aleja-
miento de su sentido genuino, la ley no expresa la voluntad general, sino sélo lo aparenta. Pregunten,
si no, a los ciudadanos, si -en las Ultimas reformas fiscales que, en general, empeoran su situacion
juridica, erosionan su patrimonio y rebajan su posicion en la vida social- se sienten protagonistas de
un fenédmeno de autoimposicion. Siendo ello asi, partiendo del presupuesto I6gico de partida de que
la ley ha cambiado su signo, cabe entender que se ha desnaturalizado el conjunto de potestades que
la ley asigna a la Administracion para servir a ese bien comun que, ahora, nos parece diluido™?*.

Y, precisamente, por contraste con ese silencio oficial (obviamente no doloso, pero si negligente, y
mas por omision que por accion), destaca meritoriamente -incluso pese a su vocacion de generalidad
y a su urgencia- la acertada advertencia hecha, ya en su dia, por J. Andrés Sanchez Pedroche cuan-
do denuncia incisivamente que la reforma de las “conexas” es “repudiable. Primero, porque resulta
bastante oscura su redaccion, utilizando un concepto juridico indeterminado y vagamente definido en
el precepto para una finalidad que, solo a partir de la experiencia, podemos avanzar. (...) Con esta
redaccion no se pretende otra cosa que paliar el mal hacer y la desidia de los 6rganos administrativos
gue usaran ahora artes de pesca tan poco recomendables como las redes de arrastre, capturando
todo lo que se mueva, pues en el momento en el que la Administracion realice una comprobacion
atinente a un impuesto u obligacion tributaria cualquiera, la interrupcion de la prescripciéon se exten-
dera automaticamente a todas las obligaciones relacionadas con dicho tributo, a pesar de no haberse
iniciado un procedimiento de comprobacion formal del mismo. Medidas muy alejadas de las iniciativas
del Gobierno del Partido Popular que promulgé la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente del
afio 1998. Cuatro lustros después, los que finalmente han logrado que prevalezca su criterio en la
redaccion del Anteproyecto de Ley, no son otros que los sectores méas conspicuos de la AEAT y de la
DGl'I;zque llevan muchos afios perseverando en el tenaz intento de introducir medidas de rancia afia-
da".

Estas criticas son coincidentes en su denuncia con las expuestas en el duro voto particular formulado
por la Vocal del CGPJ Dfia. M2 Concepcion Saez Rodriguez al Informe del Anteproyecto emitido por
el pleno del CGPJ en el que se decanta porque “es de general aceptacién que la simplificacion, preci-
sion y concisién normativa hacen mucho mas sencillo, facil y eficaz el manejo de la Ley como herra-
mienta al servicio de la Sociedad. La multiplicidad de normas tributarias y su confusa y compleja
redaccion no solo generan inseguridad juridica en los obligados tributarios afectando a la actividad
econOmica, ademas, dificulta el trabajo de quienes tienen que velar por su correcta aplicacion”.

Es mas, y con eso termino: no es descabellado apuntar que esta prevalencia de la autotutela de la
Administracion tributaria (¢, qué otra cosa supone que la presuncién de legalidad/validez/certeza que-
de al margen de la tutela judicial efectiva que, en su vertiente cautelar, otorga la suspensioén?) en

20 v/id la mencién del diputado RAFAEL CALDUCH (UPyD) en el Diario de Sesiones del 7/7/2015 (pagina 25 y 26): “En este
proyecto de ley se afecta a la seguridad juridica, privilegiando la omnimoda potestad fiscalizadora y recaudatoria de la Agencia
Tributaria cuando se manipula el principio de prescripcion y los plazos de aplicacion de las prescripciones. Si, esa formula de:
esta prescrito pero si hay una responsabilidad, una deuda conexa, se le puede abrir otra vez el expediente, como si la prescrip-

cion no tuviese sus reglas”.

121« Tiene sentido la presuncién de legalidad? (1)”. Op. cit.. Este proceso degenerativo del proceso legislador ya fue denun-

ciado en su dia por otros autores como EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA (“Los desfallecimientos del legislador”; ABC, 8/2/2004) o
TOMAS-RAMON FERNANDEZ (“De la banalidad a la incoherencia y la arbitrariedad. Una crénica sobre el proceso, al parecer
imparable, de degradacién de la Ley”; La Administracion al dia, 11/4/2012). Este Ultimo afirma, con gravedad, que “lo que
importa no es tanto el texto de la futura Ley, como lo que se dice de él. No se trata de hacer Derecho, sino de hacerse oir, de
llevar la iniciativa, de aprovechar la coyuntura para manifestarse, para mostrarse eficaz, rapido de reflejos, imaginativo, dinami-
co o, por lo menos, para parecer mas eficaz, mas rapido, mas imaginativo y mas dinamico que el o los adversarios politicos.
(...). La Ley es una respuesta, a falta de ser una solucion. Se legisla primero y después, si no hay algo mejor que hacer, se
reflexiona”.

22 3. ANDRES SANCHEZ PEDROCHE. Op. cit..
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detrimento del derecho a la justicia de los administrados pudiera suponer una afrenta a principios
constitucionales basicos'*® por lo que no cabe descartar que este concreto aspecto llegue a provocar
un pronunciamiento del TC en el que se analice su grado de ortodoxia constitucional. Y si no, al tiem-

po.

7. CONCLUSIONES

¢ Cabe concebir un ordenamiento juridico moderno que mantenga esferas de la actividad administra-
tiva inmunes al cautelar control jurisdiccional? ¢ Cabe que la normativa atribuya derechos a los contri-
buyentes y que la Administracion tributaria sistematicamente los niegue? ¢Cabe que la reiterada
interpretacion oficial de la DGT sea sistematicamente desatendida por la AEAT? ¢ Cabe que la AEAT
mantenga en su praxis cotidiana postulados juridicos distintos a los que ha sostenido en sede judicial
en funcion de lo que le interese en cada caso? ¢Cabe que el TEAC admita “obiter dicta” una interpre-
tacion, pero resuelva abrazando la contraria? ¢ Cabe que el TEAC ignore repetidos pronunciamientos
judiciales favorables a los contribuyentes? ¢Cabe que el TS navegue sisteméaticamente entre dos
aguas, sin acabar de decantarse por una u otra, en un asunto crucial para nuestro ordenamiento juri-
dico?

Si, si, si, si, si, si y si. Todo ello, y més, acontece; y asi se ha acreditado con detenimiento y profu-
sion en las paginas que aqui concluyen. Y, ademas, como agravante, el hecho, constatable, de que el
debate, el punto de friccién, no es precisamente nuevo sino que, bien al contrario, en el &mbito tribu-
tario ya se remonta a lustros cuando no a décadas; es mas: como palpable manifestacion que es de
la cronica tension entre el individuo y la sociedad, la controversia ya adquiere rasgos seculares,
cuando no sempiternos. Sea como fuere, lo cierto es que, también en este concreto extremo, nuestro
andamiaje -que no sistema- fiscal tiene un “agujero negro”, y no precisamente de un calibre menor,
pues tiene pendiente resolver de un modo satisfactorio ese pulso entre la presuncion de legalidad de
la actividad administrativa y el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos.

El asunto cobra toda su dimensién cuando se constata que:

— El universo de supuestos de hecho en los que, en el ambito tributario, se suscita este debate es
ingente.

— La normativa especificamente tributaria (méas alla del constitucional derecho a la tutela judicial
efectiva, que también) ampara expresamente la suspensién de la presuncién de legalidad.

— La mismisima DGT ha aceptado publica, oficial y reiteradamente que cabe enervar cautelarmente
las presunciones legales bajo las que se ampara la ejecutividad del acto administrativo.

— Es mas, la propia AEAT en sede judicial (al igual que el Ministerio Fiscal) ha sostenido la viabili-
dad de la suspension omnimoda del acto impugnado (eso si, solo cuando asi le conviene a sus inter-
eses recaudatorios).

— EI TEAC se aferra a una concepcion estrictamente recaudatoria de la suspensién pero con argu-
mentos que le llevan a una posicion dialécticamente insostenible (ademas de que también ha admiti-
do que normativamente esa suspension es viable; es mas, cuando esa interpretacion beneficia los
intereses de la AEAT, asi lo ha defendido contrariando de este modo su posicién “oficial”).

— Lajurisprudencia, y muy especialmente el TS, se ha mostrado muy voluble al abordar este asun-
to, si bien no son pocas las ocasiones en las que se ha manifestado expresa e indubitadamente favo-
rable a la suspension global (y no siempre en argumentaciones “obiter dicta”). Mayor aln es la
conviccion del TC cuando le ha tocado pronunciarse acerca de la tutela judicial efectiva en su vertien-
te cautelar.

28 Quiza J. ANDRES SANCHEZ PEDROCHE estuviera contemplando esta misma eventualidad cuando, entrevistado sobre la

entonces meramente proyectada reforma de la LGT, afirma que “los redactores del Anteproyecto no se han recatado lo mas
minimo a la hora de maximizar las potestades administrativas con propuestas que en muchas ocasiones rozan la inconstitucio-
nalidad, cuando no entran decididamente en ella”. Balance Mercantil y Empresarial (Colegios Oficiales de Titulados Mercantiles
y Empresariales de Galicia), n°® 83; 4° trimestre/2014.
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Todo ello configuraba esta controversia como abierta, maxime considerando que la interconexion, la
vinculacién entre diferentes obligaciones tributarias, es un fenémeno que, surgido ya hace tiempo, ha
venido para quedarse y, ademas, ampliando su “habitat natural”’, de modo tal que donde hace lustros
era una anécdota, una rara avis, hoy lo extrafio es el contribuyente que no tiene “entrelazada” una
obligacion fiscal con otra. Y es que a la innata complejidad fiscal ha venido a unirse la dilatada pro-
yeccién en el tiempo de las decisiones empresariales, lo que trae consigo que el universo de las obli-
gaciones tributarias conexas haya mutado de finito a infinito.

Es, precisamente en ese escenario, donde se entremezclan muchos ingredientes que, ademas de su
variedad, se caracterizan por su innata complejidad: ejecutividad y justicia, interés general vs particu-
lar, regularizaciéon parcial y completud de la actuacion administrativa, prescripcion y caducidad, la
vidriosa naturaleza juridica de los créditos tributarios y el interés de la Administracién en acotarla, ...
Y ahi, precisamente ahi, en un campo de batalla de todos contra todos y en el que casi todo vale en
pos de la victoria, es donde ahora aparece en escena la regulacién de las obligaciones tributarias
conexas, siendo asi que el legislador, tras el anuncio “urbi et orbi” de que aborda el resbaladizo ambi-
to de la prescripcion, lo que oculta es que, tras esa fachada -ya de por si compleja-, también afronta
otro debate, de mayor calado y fondo, si cabe: el de la presunciéon de legalidad de los actos adminis-
trativos frente a la tutela judicial efectiva a la que los administrados (aqui como contribuyentes) tienen
derecho.

Y en esa larga lid, que, en el fondo, no es otra que la que se libra entre el poder Ejecutivo y el Judi-
cial, el primero echa mano del “cordén umbilical” que, en su condicién de “prelegislador”, le une con el
Legislativo compeliéndole para que le ayude, ya de manera definitiva, para desequilibrar esa balanza.
Porque lo cierto es que la balanza, hasta hoy, basculaba compulsiva e irreflexivamente entre los in-
tereses publicos (tan legitimos como poderosos) y los privados (tan licitos como débiles y, como ta-
les, acreedores de toda proteccion), siendo asi que, ademas, ese movimiento pendular se cobra un
elevadisimo precio en las insoportables cotas de inseguridad juridica que evidencia. Por ello, la situa-
cién ya era del todo insostenible; pero la solucién que ahora el Legislativo nos brinda no es satisfacto-
ria (todo lo contrario), pues pretende darnos seguridad a cambio de la definitiva rendicién con armas y
bagajes de la libertad (y, lo que es alin mas grave, renunciando a que ésta encuentre amparo alguno
en la Justicia). Por ello, precisamente por ello, llama especialmente la atenciéon que ni el CGPJ, ni el
Consejo de Estado y ni tan siquiera la mismisima oposicién parlamentaria, hayan “levantado su voz”
denunciando la tropelia que el Ejecutivo (en su tarea de “prelegislador”) pretendia y, finalmente, logré
consumar sigilosamente, sin hacer ruido.

Es en esta situacion donde, desde la modestia de estas lineas, desde la humildad de estas paginas,
se aspira a llamar la atencién sobre la enorme trascendencia del giro copernicano que en el BOE
acaba de perpetrarse. Y es que la ciudadania no puede limitarse a ser mera espectadora de un esce-
nario en el que precisamente es ella la perdedora, pues se le obliga a interactuar con una Administra-
cibn que, ahora ya por imperativo legal, ha logrado “blindar” facetas enteras de su actividad al
dejarlas “extramuros” de una real y efectiva sumisién judicial, convirtiendo en “pura ficcién la facultad
de control (...) de la actuacion administrativa que garantiza el articulo 106.1 CE™*, pues ¢ qué otra
cosa es dejarla al margen de su tutela siquiera cautelar, admitiendo asi que la politica de “hechos
consumados” provoque que el pronunciamiento final que recaiga sobre ese proceso pueda ser ya del
todo pirrico?. Con esta denuncia quiza se me tilde de iluso, pero al menos evitaré cometer esa equi-
vocacién que tan acertadamente apuntaba Burke'®: “el mayor error lo comete quien no hace nada,
porque piensa que solo podria hacer muy poco”.

124 Auto del TS de 8/5/2012.
2 Edmund Burke (1729-1797)
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