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I Extracto:

EstE trabajo analiza con profundidad la implementacién del princi-
pio de fumus boni iuris en nuestro ordenamiento juridico. Segun éste,
debe procederse a la adopcion de una medida cautelar (v. gr. la sus-
pension de la ejecucion de una deuda tributaria) cuando exista una
apariencia de buen derecho en las pretensiones del demandante. El
fundamento de este principio reside en que la parte que defiende una
posicién manifiestamente injusta no se beneficie con la larga dilacién
del proceso, y con la frustracion total o parcial de que esa larga dura-
cion va a resultar para la otra parte como consecuencia del abuso pro-
cesal de su contrario. Por consiguiente, con la finalidad de reducir la
litigiosidad y la dilacién en el fallo de las resoluciones y sentencias,
este principio podria jugar un importante papel al equilibrar las pre-
rrogativas de la Administracion Publica -la autotutela administrativa
y ejecutiva- con el interés particular de los ciudadanos a una tutela
judicial efectiva y a la presuncion de inocencia.
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PRIMERA PARTE: LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE DEUDAS TRIBUTARIAS.
PRESUPUESTOS DE HECHO, NATURALEZA Y FUNDAMENTO JURIDICOS:
EL PRINCIPIO DE FUMUSBONI IURIS

I. PLANTEAMIENTO

Es una realidad que uno de los principales problemas que padecen nuestros Tribunales es el d
la dilacion en la resolucién de las sentencias. No hace falta ser un especialista en Derecho para sabe
que «la eficacia de la justicia depende, en gran parte, de la rapidez con que aquélla selotorgue»
Aunque también es cierto que la realizacion de un proceso con todas las garantias debidas requier
tiempo: es, como se ha dicho, «el precio que hay que pagar por la calidad de las sehtencias»

Lo cierto es que no beneficia en absoluto al buen nombre de la Justicia, la existencia hoy dia
de las innumerables saturaciones que soportan nuestros Tribunales y las dilaciones, a veces fraudt
lentas, con la que los abogados, y en otras ocasiones la Administracion, saben alargar a convenien
cia los procesos. En estos casos, se llega facilmente a la conclusion de que la tutela judicial efecti-
va y el derecho a la presuncién de inocencia resultan inoperantes, porque el tiempo que transcurre
hasta llegar a obtenerla la ha privado por completo de su eficacia.

Cuando nos encontramos ante un proceso administrativo, esta situacion compleja se agudiza
aun mas si cabe, pues el acto administrativo se presume valido, y de otro, la eficacia del acto no se
interrumpe con caracter general con la interposicion de un recurso.

Sin embargo, en nuestro Derecho, con carécter general, puede sefialarse que el hecho de qu
el deudor se oponga a la liquidacién de la deuda, no paraliza la liquidacién de la misma. Esa parali-
zacion solo se produce cuando se solicita la suspension con motivo de la interposicion de un recur-
so0, prestando como principio general, una garantia suficiente.

1 Cfr. P.L. RIER, «Un inconnu: le vrai référéAct Juridique 1980, nim. 4, pag. 67.

2 Cfr. C. GHINCHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva Justicia Administratiavitas, Monografias, Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho, UCM, Madrid, 1991, pag. 27.
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Es entonces cuando adquieren una importancia fundamemedatas cautelarepues cons-
tituyen un instrumento que pretende evitar el peligro de que la justicia pierda o deje en el camino su
eficacia, sin la cual, deja de ser justicia. Son pues medidas que se adoptan al interponerse un recur
so0, con la finalidad de asegurar provisionalmente los bienes, o el derecho o interés de que se trate
para que la sentencia que en su dia -seguramente lejano- declare el derecho del recurrente pueda s
ejecutada eficaz e integramente. En efecto, siguienda@iA®E ENTERRIA, las medidas cautelares
constituyen «el Gnico arma disponible contra el bloqueo de la justicia y contra el abuso de la misma
por contendientes injustos» al apoyarse en dos principios esenciales, la rapidez y |&.eficacia

Podria realizarse una critica interesada, sefialando que las medidas cautelares llevan a ade
lantar el juicio lo que resulta reprochable. Sin embargo, esta critica es facilmente rebatible, pues, en
realidad las medidas cautelares y la sentencia final son las dos caras de una misma moneda, ya qu
las medidas cautelares miran precisamente a garantizar la ejecucién de la sentencia

En definitiva, la suspension de los actos administrativos constituye una de las instituciones
juridicas que mayor importancia ha adquirido en la actualidad en el seno de nuestro ordenamiento
tributario, dados los intereses en juego que se concilian (generales y particulares) y su ponderacién
a la luz de nuestra Constitucién

Por su naturaleza, la suspension de los actos de liquidacion tributaria est4 abocada a genera
cierta tensién, pues constituye una medida cautelar que limita la posicion de privilegio de la
Administracién resumida bajo la expresiutotutela administrativd. De ahi, que superadas ya
aquellas doctrinas que concebian el acto administrativo como una manifestacion de imperio, de sobe-
rania del Estado, haya de buscarse un justo equilibrio tal como ha reconocido nuestro Tribunal
Constitucional, entre otras en las Sentencias de 17 de diciembre de 1992 y de 29 de abril de 1993
para evitar que el administrado se vea perjudicado por una ejecucién de un acto que posteriormen-
te se declara ilegal, asi como tampoco se vean frustradas las expectativas de cobro de la Administracion

3 Cfr. E. Garcia DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la AdministraciBivitas, Madrid, 1997, pag. 290.
4 C. QHINCHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva Justicia Administrativonografias, Civitas, ob. cit., pag. 29.

S En efecto, como exponex®@o ORTEGA, «la suspensién de la ejecutividad de los actos tributarios en via de recurso plan-
tea la friccion entre dos principios: el interés general, que exige la efectividad de la actuacién administrativa y, por tanto,
la ejecutividad citada y, de otro lado, el principio de tutela judicial efectiva que pide la eliminacion de obstaculos para
gue ésta se produzca, uno de los cuales es la prestacion de determinadas garantias para la interposicion del recurso»
cfr. R. GaLvo ORTEGA, «Prologo», a la monografia de F.JaAviN FERNANDEZ, La suspension de la ejecucién de los
actos tributarios en via de recurddarcial Pons, Madrid, 1999, pag. 9.

6 Cfr. C. GuincHILLA MARIN, Ibidem.J. GonzALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccionauadernos Civitas, Madrid,
1984. M.2 T.2 MRIESJMENEZ, «Notas sobre la suspension de la ejecucion de los actos tribut@fRis®F, nam. 80,
1993, pag. 655.

7 Asi, en el siglo pasadodsidefendia la posicién de que «ogni atto amministrativo si presume giusto» (todo acto admi-
nistrativo se presume justo), lo que otorgaba una peculiar eficacia juridica a este tipo de actos, y la posibilidad de impo-
ner su contenido, incluso por la fuerza en caso de inobservancia del ohtfgado;Bors), L"esecutorieta degli atti
amministrativi, 1901 (cit. por N. MNcuso, «Saggio sulla esecutorieta degli atti amministratiRivista della
Amministrazione, 1968, vol. |, pag. 759).
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Asi, deben garantizarse por un lado el derecho de los ciudadanos a una tutela judicial efecti-
vay a la presuncién de inocencia (art. 24 de la CE), pero por otro, no puede perderse de vista que
los actos administrativos gozan de una presuncion de legalidad, y que una dilacién en la recauda-
cién de los tributos a causa de una demora intencionada produciria una quiebra de las arcas del Estad
resintiéndose la eficacia constitucional sobre la que se construye nuestro régimen administrativo en
el Estado de Derecho (art. 103 de la CE). Por ello, como defenderemos a lo largo de este trabajo, e
principio defumus boni iuriso de apariencia de buen derecho puede desempefiar un papel capital
para la resolucion de los conflictos entre la Administracién y los contribuyentes.

Il. LA SUSPENSION COMO LIMITE A LA POTESTAD EJECUTIVA DE LA ADMINIS-
TRACION TRIBUTARIA

La ejecutoriedad de las decisiones administrativas, como expresion del privilegio maximo de la
autotutela administrativa, ha constituido tradicionalmente un dogma indiscutible, cuyo fundamento se
centraba en evitar que la mera interposicion de un recurso pudiese paralizar la actividad general del
Estado. Asi, por ejemplo, en la via contencioso-administrativa hasta un tiempo relativamente reciente
se limitaban las medidas cautelares -y, en concreto, Unicamente sobre la suspension del acto recurridc
a los supuestos en que la ejecucién pudiese prathftds de imposible reparaci¢a los que la Ley
de la Jurisdisdiccién Contencioso-Administrativa -LJCA- de 1956 afiadid los de «dificil» reparacion).

Sin embargo, actualmente esta situacion ha variado sustancialmente. Por una parte, por la ele-
vacion al rango constitucional (y en la jurisprudencia comunitaria) del principio de tutela judicial efec-
tiva proclamado en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola. Por otra, porque se hace cada vez méa
evidente que la cada dia mas intensa actividad judicial se alimenta sobre todo de quienes, siendo cons
cientes de no tener la razén, intentan «agotar» al contrario, al menos para retrasar la hora del cum
plimiento de sus obligaciones y aun el beneficio econémico que el simple retraso de ese cumplimiento
necesariamente implica, sin que los intereses de demora compensen ese benefiéo injusto

Es entonces cuando cobra sentido la adopcidnatidas cautelaregue permitan desde el
inicio del proceso administrar justicia, sin necesidad de esperar varios afios para llegar a la situacion
real de la que se partia, cuando ésta aparece en términos suficientemente claros.

No obstante, debemos realizar ya sobre este punto una importante matizacion. El significado con
gue se emplea el término needida cautelaen la normativa tributaria es mas restringido por la pro-
pia naturaleza del procedimiento en que se inscribe que en la legislacion contencioso-administrativa.
En la esfera tributaria estas medidas aparecen reguladas en el articulo 128 de la Ley General Tributari
(LGT), precepto que fue redactado por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social. Estas medidas aparecen inicialmente concebidas para aplicarse el
los distintos procedimientos de aplicacion del tributo (gestion y revision) y tienen como objeto con

8 Cfr. E. GARcia DE ENTERRIA, La batalla por las medidasautelares, Civitas, Madrid, 1995. EARBIA DE ENTERRIA Y
T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativeol. Il, Civitas, Madrid, 1999, pag. 624.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 215 -209 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRINCIPIO DE FUMUS BONI IURIS | Pablo Chico de la Cdmara

caracter general proteger el crédito tributario frente a posibles maniobras del contribuyente tendentes &
eludir su cobro («para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administracion Tributaria podra adop-
tar medidas cautelares de caracter provisional cuando existan indicios racionales de que, en otro casc
dicho cobro se vera frustrado o gravemente dificultado» -art. 128.1 de laSLGA)bién en la esfe-

ra comunitaria las Directivas que se han dictado en materia de medidas cautelares recogen disposicio
nes con un marcado contenido protector de las arcas publicas de los distintos Estados ¥i€mabros

ahi que podamos ya apuntar que la legislacién econémico-administrativa sélo reconoce en favor de los
contribuyentes la posibilidad de suspender el acto administrativo (y no otras de caracter positivo) fren-
te a su ejecucion inmediata. Por consiguiente, el abanico de medidas cautelares a favor de la Administracio
es méas amplio que las medidas cautelares que en via de recurso se otorga al contribuyente.

Por su parte, el término deedida cautelague se utiliza en la esfera contencioso-adminis-
trativa es mas amplio, adoptandose ésta en favor de quienes lo soliciten, ya sea Administracion o
administradosgxarticulo 129 de la LICA: «los interesados podran solicitar en cualquier estado del
proceso la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia». Es decir, en la vi
contencioso-administrativa correspondera al Juez o Tribunal adoptatas medidas cautelares
considere necesarias para asegurar la ejecucion de la sentencia, por lo que podran otorgarse med

9 Aesta linea de interpretacion también parece llegacGERATORRES al sostener que la adopcion de la medida cau-
telar debe traer origen en una situacién de peligro para la satisfaccion del crédito tributario que se concreta a su vez en
dos circunstancias: la primera de indole subjetiva, es la creencia por parte del 6rgano competente de que el cobro se ve
a ver imposibilitado, y que corresponde al &mbito de la formacién de su voluntad administrativa; y la segunda, de natu-
raleza objetiva, que debe acompafiar a la anterior, consiste elndguelor realice actos que tiendan a ocultar, gravar
o disponer de sus bienes en perjuicio de la Hacienda Pdisficad. CorcUERATORRES «Los requisitos y los limites
para adoptar medidas cautelares tributarigstydios Financiergmim. 59, 1997, pag. 14. Vidmbién la monogra-
fia del mismo autor,as medidas cautelares tributariaslarcial Pons, Madrid, 1998; y en la obra junto a JENAP
ALoNso, La reforma de la Leeneral Tributaria Mc Graw Hill, Madrid, 1995, pag. 178 y ss. En el mismo sentido,
J. RamALLO MAsSANET, «Prologo» a la obriaas retenciones tributariade T. MR DE LA FUENTE, IEF, Madrid, 1984,
pag. 16. F. BReEzRovo y A. AGuALLO AviLEs, Comentarios a la Reforma de la Ley General Tributafiegnzadi,
Pamplona, 1996, pagsl3y 516 y ss.; y J.M.8dco MoNTERQ Las liquidaciones cautelares en el Derecho Tributario
Espafiol Edersa, Madrid, 1990, pags. 32 y 9Rl. también el comentario de RukscaBoabiLLA a la Resolucion del
del TEAC de 4 de noviembre de 1998 |epuestos/1999, pag. 89 y ss. Entre las medidas cautelares que se emplean
en el &mbito tributario para protedes intereses econémicos de la Hacienda Publica podriamos distinguir las siguien-
tes: medidas cautelares para asegurar la ejecucion del patrimonio del deudor (garantias personales, etc. -art. 37 de le
LGT-), derechos de garantia en sentido técnico o estricto (derecho de prelacién, hipotecas legal tacita y especial, afec-
cién, derecho de retencién -art. 71 de la LGT-), y otras medidas de caucién menores (anotacién preventiva de embargo
-art. 134.2 de la LGT-, exigencia de garantia en los supuestos de aplazamiento- articulo 61.4 de la L&, etc.);
F. FErRez Rovo, Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Civitas, Madrid, 1997, pags. 253 Wwib#ambién
aR. RLcONY TELLA, «Las medidas cautelares: autotutela administregisusntervencion judicial»QF, nim. 3, 1995,
péag. 5; E. 16N AcosTa «La hipoteca legal tacita en garantia de deudas tributarias», en la obra cOlettaraarios
ala LGTy lineas para sieforma, Homenaje al profesor Ri& be Buianpa, vol. II, IEF, Madrid, 1991; y J. WRTiN
QUERALT, C. LozaNo SERRANO, G. CasADO OLLERO Y J.M. TEJERIZOLOPEZ Tecnos, Madrid, 1997, pag. 500.

10 veéase sobre el particular la Directiva del Consejo de 15 de marzo de 1976 (76/308/CEE), respecto a créditos derivados
de operaciones que formen parte del sistema de financiacion del FEOGA, a exacciones agricolas y derechos de adua-
na; la Directiva de la Comisién de 4 de noviembre de 1977 (77/794/CEE), que establece las modalidades practicas para
la aplicacion de las medidas cautelares en dicho a&mbito; y por Gltimo, la Directivas del Consejo de 6 (79/1071/CEE) y
de 14 de diciembre de 1979 (92/108/CEE) que extienden su aplicacion también al IVAy a los Impuestos Especiales. En
esta linea, el articulo 7.2 de la Directiva anteriormente citada 76/308/CEE exige el previo agotamiento de las vias de
cobro existentes en el Estado requirente yrguse haya producido la impugnacioén -ni del crédito, ni del titulo que
permite su ejecucién- para la formulacién de la peticion de cobro
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das tanto a favor de la Administracion como en su contra. Sin embargo, en la via administrativa las
medidas cautelares se conciben en la LGT (art. 128) como un instrumento juridico en manos de la
Administracion para garantizar el cobro del crédito tributario.

La interposicién de recursos en via administrativa contra actos tributarios puede realizarse
mediante el recurso de reposicion, o bien acudiendo a la via econémico-administrativa.

1. En reposicion.

El articulo 11 del Real Decreto 2244/1979, de 7 de septiembre, por el que se reglamenta el
recurso de reposicion previo al econdmico-administrativo (en adelante, RR), recoge dos posibilida-
des para solicitar la suspension ante al mismo 6rgano que dicto el acto:

¢ Solicitud de suspension con efectos en la via econémico-administrativa (art. 11.2 del RR); y

 Solicitud de suspension limitando sus efectos al recurso de reposicion (art. 11.3 del RR).

En el primer supuesto, el Reglamento se remite a lo que a su vez dispone el Reglamento de
Procedimiento de Reclamaciones Econémico-Administrativas (en adelante, RPREA), por lo que hay
que entender que la suspensién en esta esfera se establece con caracter general, en los mismos t
minos que se recoge en la via econdémico-administativa.

Por su parte, en la suspensién con efectos Unicamente en el recurso de reposicioén, se vinculz
el éxito de su concesion a que el contribuyente presente alguna de estas tres garantias (depdsito, av
o fianza personal y solidaria). Sin embargo, como comentaremos a lo largo de este trabajo, la limi-
tacion que se recoge en el precepto requiere ciertos ajustes para adaptar dicha normativa a las dis
posiciones vigentes y sea acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva constitucional.

2. En la via econdmico-administrativa.

En la via econdémico-administrativa el articulo 74.2.°y 3.° del RPREA determina tres formas para
la obtencién de la suspension del acto tributario impugnado. Este procedimiento debe extrapolarse al
recurso de reposicion, dada la remisién que el articulo 11.2 del Real Decreto 2244/1979, de 7 de sep
tiembre, realiza al RPREA, remisidon que debe realizarse actualmente no al RPREA de 1981, sino al
RPREA de 1996, pues el legislador alin no ha realizado la pertinente y necesaria adaptacion

Asi, conforme a los preceptos citados, las posibilidades de obtencién de suspensién de la eje-
cucion inmediata de un acto administrativo pueden resumirse en las siguientes:

11 Cfr. C. G4eca GonzALEZ, Reclamaciones y Recursos tributarios, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 228.
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» Suspensién ordinaria con garantiaa suspension de la ejecucién de un acto tributario
impugnado mediante recurso o reclamacién econémico-administrativa, se produce previa
solicitud del interesado y presentacion de la garantia suficiente que asegure la efectividad
del crédito. En este supuesto la suspensién sera automatica cuando se aporten las garantia
establecidas en el articulo 75.6 del RPREA.

e Suspension excepcional con garanth Tribunal Econdmico-Administrativo también
puede conceder la suspension del acto siempre que el interesado justifique que la ejecucion
inmediata del acto impugnado le va a causar perjuicios de dificil o imposible reparacion, y
presente garantias distintas de las establecidas en el articulo 75.6 del RPREA (hipoteca,
prenda, etc.).

e Suspension con dispensa de gararfarribunal competente puede dispensar de aportar
garantia en los siguientes supuestos:

1 Para actos de contenido econdmico que puedan causar perjuicios de imposible o dificil
reparacioén, cuando el contribuyente no haya podido aportar cualquier tipo de garantia
suficiente (art. 76.;h fine RPREA).

2. Cuando se aprecie que los Tribunales al dictar el acto incurrieron en errores aritméticos,
materiales o de hecho (arts. 135 de la LGT, 101.2 del Reglamento General de Recaudacién
-RGR-y 74.3 del RPREA).

3. En el supuesto de actos administrativos que no tengan por objeto una deuda tributaria
(v. gr.requerimientos de informacién) y el contribuyente justifique que su ejecucion
pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién (art. 77 del RPREA); y

4. En el supuesto de elementos de la deuda tributaria que tengan una naturaleza sanciona:
dora (arts. 81.3 de la LGT, 35 de la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes
-LDGC-y 74.4 del RPREA).

3. En via contencioso-administrativa.

La suspension de los actos administrativos en via jurisdiccional se regula en la LICA de 13 de
julio de 1998 en el articulo 129 y siguientes. El Juez o Tribunal podra acoatiéas medidas cau-
telaresconsidere necesarias a fin de asegurar la efectividad de la sentencia y siempre que no pro-
duzca perjuicios de gran internsidad para el interés publico. Asi, podra adoptar no sélo medidas cau-
telares de caracter negatiwo @r. la suspension), sino también otras de caracter positivo, es decir,
que impongan obligaciones de dar, hacer o no hacer a la Administragjéjuicios provisionales
gue no produzcan efectos de cosa juzgada). El tnico limite que establece la LICA a los efectos de
otorgar una medida cautelar es que su adopcién no ha de producir perjuicios -a lo que afiadimos
nosotros «de gran intensidad»- para el interés publico, ni para terceros.
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ll. NATURALEZA JURIDICA

Las medidas cautelares son la garantia que ofrece el Derecho frente a la inevitable lentitud de
los procesos y al uso abusivo por parte de la Administracion del privilegio de ejecutoriedad de los actos
administrativos. Si la justicia se pudiera otorgar de una manera inmediata, las medidas cautelares nc
tendrian razon de ser, pero es evidente que la justicia en la mayoria de los casos no puede actuar cc
esa deseable celeridad. Por consiguiente, la tutela cautelar tiene como objetivo evitar que el tiempa
necesario para llegar a la sentencia judicial no concluya por vaciar de contenido el derecho ejercitado.

Para que la sentencia nazca con todas las garantias debe estar precedida del regular y medi:
to desarrollo de toda una serie de actividades, para cuyo cumplimiento es preciso un periodo no breve
de espera. Ahora bien, esa mora indispensable corre el riesgo de hacer practicamente ineficaz a |
sentencia que estaria destinada a llegar demasiado tarde, por amor a la perfecciémedioa-el
mento lentamente elaborado que se administra a un enfermo ri&lerto

La suspension de los actos tributarios como medida cautelar y preventiva constituye precisa-
mente una técnica juridica extraordinariamente Util para la Administracion y Jueces a fin de que uti-
licen los medios que sean necesarios para que el derecho cuya tutela se solicita permanezca integi
durante el tiempo que dura el proceso, a fin de que sea posible ejecutar en su dia la sentencia qu
llegado el caso, reconociese ese derecho.

Sin embargo, la realidad es que cada vez es mayor el nimero de saturaciones que han de¢
soportar nuestros Tribunales. Es cierto que en algunas ocasiones los abogados alargan a conve
niencia los procesos a fin de agotar a la parte contraria. Pero en otras muchas ocasiones, la mayc
litigiosidad se realiza de forma provocada por la Administracion aprovechandose abusivamente
del privilegio de autotutela. En este sentido, como ha adveridek vy TELLA, «el sistema de
recursos esté para hacer efectiva la tutela judicial, es decir, para permitir que un tribunal revise la
correccion de la actuacion administrativa; y no para que la Hacienda aproveche la ocasion para
conseguir a costa del particular un aval que le asegure una comoda ejecucion (dando por hechc
gue el particular no estaria dispuesto a pagar espontdneamente si se desestima un recurso), cua
do precisamente lo que esta en discusion es la adecuacién al ordenamiento del crédito liquidado.
Y ello con independencia de que el contribuyente pueda obtener con mayor o menor facilidad un
aval»13,

En estos casos, se llega facilmente a la conclusion de que la tutela judicial efectiva, que el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola consagra como derecho fundamental, en muchos casos resul
ta absolutamente intil, porque el tiempo transcurrido hasta llegar a obtenerla la ha privado por com-
pleto de su eficacia. Es aqui -como adviedrTFcuando la sentencia produce mas frustracién que

12 Ctr. P. GiLamanDREl, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cauteBeilam, Padova, 1936, pag. 19.

13 Cfr. R. RALCON Y TELLA, «Un ataque en la linea de flotacién al cardomediatamente ejecutiwde la liquidaciones
tributarias», GF, nim. 21, 1996, pag. 7.
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justicial4, siguiendo el brocardo latirgiustitia ritardata, giustitia denegat¥. En efecto, supon-
dria el reconocimiento morboso de la validez del billete de un tren que ya partié en su momento.

Asi, las medidas cautelares constituyen la anticipacion provisional de ciertos efectos de la
decision definitiva, dirigidas a prevenir el dafio que podria derivarse del retraso de ldniéma
los fines que se proponen con la adopcién de medidas cautelares pueden resumirse en garantizar |
ejecucion de las sentencias y evitar el peligro en la demora del ptaceso

A diferencia de lo que sucede en el Derecho privado, en la esfera administrativa, la problemati-
ca resulta mas compleja, dados los privilegios de que dispone la Administracion. Asi, por un lado, nos
encontramos con que el acto administrativo se presume valido y, de otro, que su eficacia se produce
inmediatamente, eficacia esta que no se interrumpe con caracter general, con la interposicion de un recur
s0. Sin embargo, la Administracion y los Jueces deben estar atentos para que esa doble condicién de Ic
actos administrativos -presuncion de validez y ejecutoriedad- no formen parte de un haz de caprichos
gue los funcionarios utilicen de forma arbitraria y sistematica en contra de los administrados. Antes bien,
es un arma imprescindible de su modo de actuar que ha de estar, por exigencia constitucional (art. 103.:
de la CE) al servicio de la eficacia y celeridad en la gestién de los intereses generales.

La suspension de los actos tributarios constituye un instrumento que trata precisamente de evi-
tar el peligro de que la justicia pierda su eficacia, por ende, sin la cual, deja de ser justicia. Por con-
siguiente, la suspension de los actos tributarios constituye una medida entre otras de caracter caute
lar que se adopta al interponerse un recurso, con la finalidad de asegurar preventivamente el créditc
tributario, a fin de que la sentencia final que declare el derecho del recurrente pueda ser ejecutade
de forma eficaz e integramente.

En definitiva, la suspensién del acto tributario y, en general, la adopcién de medidas cautela-
res lleva a que el juzgador pase por dos momentos cruciales en todo proceso: al principio, con la
adopcion de éstas y, al final del proceso, con la ejecucion real y efectiva de la sentencia. Si bien en
puridad, ambas -las medidas cautelares y la ejecucidon- son las dos caras de una misma moneda, y
que las medidas cautelares miran, precisamente, a garantizar la ejecuciéon de la sentencia.

Por dltimo, llegados a este punto podria plantearse si las medidas cautelares disfrutan de plens
autonomia respecto de la cuestion principal o si, por el contrario, constituyen un incidente instru-

14 cfr. T. FonT LLOVET, «Nuevas consideraciones en torno a la suspensién judicial de los actos administREDRES»,
nam. 34, 1982, pag. 477. A esta afirmacion va mas aliadBiLLA, al matizar que sélo producira frustracién, pues
si se tiene certeza de que ese derecho, un dia perturbado, no podra sin la sentencia restituirse jamas integramente
cfr. C. GHINCHILLA, La tutela cautelar en la nueva Justicia Adminitrafioh. cit., pag. 27.

15 En esta linea también en el derecho anglosajon se utiliza el aforismo «justicia retrasada es justicia dgnstiesla» («
delayed is justice deniejl

16 Cfr. C. GHINCHILLA MARIN, ibidem pag. 22.

17 En efecto, como ha sefialado \bREESDoMINGUEZ, a través de las medidas cautelares se solicita al Estado que asegu-
re la plena efectividad de la futura sentencia de condena durante el tiempo en que se tramite effpréc€seeno
SENDRA; V. MORENO GALENA; J. ALMAGRO NOSETEY V. CorTESDOMINGUEZ, en la obra colectiva Derecho Procesal,
tomo I, vol. Il, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pag. 468. En el mismo seafidb].2 T.2 MoRIES JMENEZ,
«Notas sobre la suspensién de la ejecucion de los actos tributarios», ob. cit., pags. 656 y 657.
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mental dentro del mismo proce$oEn nuestra opinién, el que las medidas cautelares dispongan de
un cauce procedimental independiente al de la cuestion de fondo nos lleva a afirmar la plena auto-
nomia de este proceso respecto del principal del que trae sdtausa

IV. FUNDAMENTO JURIDICO

1. La ponderacién del interés general frente al interés particular del administrado

Como venimos sefialando, existe una jurisprudencia consolidada de nuestros Tribunales nacio-
nales que defienden que entre las muchas consecuencias que se derivan del articulo 24 de la Constitucic
Espafiola debe extraerse el derecho a una tutela cautelar. Esta afirmacion conduce a que la Administraci¢
y los Tribunales estén obligados a conceder la suspensién del acto administrativo cuando no hacer-
lo, ponga en peligro la efectividad de la resolucion o sentencia final. De ahi que en todo proceso
deba extraerse un juicio provisional sobre la necesidad de adoptar una medida de este tipo para as¢
gurar los efectos de la decision sobre el fondo del asunto.

Como advierte 8L AMANDRE! las medidas cautelares concilian las dos exigencias de justicia:
la celeridad y la ponderacidn. Asi, entre impartir justicia pronto pero mal, o administrar justicia bien,
pero tarde, las medidas cautelares piensan sobre todo en juzgar pronto, dejando el problema del bie
y del mal a las reposadas formas del proceso ordi#fario

Sin embargo, en la esfera administrativa esta conciliacion resulta mucho mas ardua que en un
proceso civil, pues tanto la celeridad como la ponderacién son mas dificiles de alcacelarila
dad porque el administrado -a excepcion de cuando solicita la tutela de sus derechos fundamenta-
les, por la via de la Ley 62/1978- no tiene acceso directo e inmediato a los Tribunales, sino que ha
de recorrer primero el lento y, a veces, inatil camino del recurso administrativo prepunde:

18 para Neves BorRREGQ la suspensién es un verdadero proceso administrativo y no un simple procedaftiehtdgves
BorRrEGQ El proceso econdémico-administrativo de suspensién en el Derecho ed@&fidMadrid, 1975, pags. 44
y 46. En contra, 8Nz DE BUJANDA, pues si las reclamaciones no son procesos, no cabe calificar de procedimiento a la
suspension de la ejecucion del acto que se enmarca dentro de agiuéfaS\nz bE BuianDA, «Prélogo» a la obra
de J. Neves BorREGQ ob. cit., pag. 11.

19 Cfr. R. HiEscABOADILLA , «La suspensién de la ejecucion de los actos en via econémico-administrativa a la vista de la
nueva normativaxCT,nam. 41, 1982, pag. 53. JANriN FERNANDEZ, La suspensién de la ejecucion de los actos tri-
butarios en via de recursMarcial Pons, Madrid, 1999, pag. 35. Y extramuros del &mbito propiamente tributario son
de esta opinién también CH@cHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva Justicia Administrativa, cit., pag. 51
y ss. J. ®BNzALEZ PEReZ, Comentarios a la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de
julio), vol. II, Civitas, Madrid, 1998, pag. 2.026. J.RRERDA VAZQUEZ, «Prélogo», a la obra de CHECHILLA MARIN,

La tutela cautelar en la nueva Justicia Administratioh, cit., p4g. 18. L. Reto CasTRo, Derecho Procesal civil,
vol. I, Madrid, 1968péags. 651 y 652. J.dRRIGUEZARANA MURoOz, La suspensién del acto administrativo (en via de
recurso), Montecorvo, Madrid, 1968, pag. 188.

20 Cfr. P. G:LamMANDREI, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cauteséricit., pag. 4.
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racion, porque cuando el ciudadano frente a un acto administrativo solicita del Juez su inmediata

intervencién para que protegd cautelansu derecho, impidiendo la eficacia de dicho acto, coloca

al Juez en la dificil tarea de ponderar los intereses en juego, confrontando la irreversibilidad del dafio
que puede causarse al interés privado, con la del perjuicio que puedan sufrir los intereses generales
resolviendo en muchas ocasiones a favor de los segundos para que no se vea alterada la actuacic
publica de ordenacion y gestion de la vida sdéial

Un sector mayoritario de entre los estudiosos de la materia ha querido ver la resolucion de
dicha problemética en una ponderacion de los intereses en conflictoHAskIGA sostiene que
«ni puede mantenerse que el recurso tenga efectos automéaticamente suspensivos, sin excepcione
pues eso significaria paralizar la actuacién administrativa y colocar los intereses privados por enci-
ma de los publicos. Pero tampoco -a modo de credo y dogma indiscutible- que la ejecutividad del
acto administrativo venga siempre impuesta por el interés general de los ciudadanos (...). «Es por
tanto -concluye la citada profesora- un tema de remisién al Juez, quien -a la luz de las circunstan-
cias concretas- adoptara o no una medida cautelar a la vista de la intensidad de las exigencias de
interés publico, de la intensidad gelriculum in moranvocado por el particular y de la proporcio-
nalidad de las distintas medidas que se barajen respecto al interés que debe prevalecer. Es, por a
decirlo, una cuestion de pesos y medidas que por la naturaleza de los intereses en juego se conviel
te en una tarea delicada y, quizas, incémoda para los Jdeces»

En alguna ocasién, el Tribunal Supremo parece haber seguido esta tesis mediante la pondera:
cién de los intereses en conflicto. En efecto, «cuando las exigencias de ejecucion que el interés puabli-
Co presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por el co
trario, cuando aquella exigencia sea de gran intensidad soélo perjuicios de muy elevada consideracion
podran determinar la suspension de la ejecucién, en suaaso»

21 Asi, como ha apuntadoHBICHILLA, «es cierto que en el contencioso-administrativo es el administrado quien soporta
la carga de recurrir y romper la presuncion de validez del acto que le perjudica, pero no hay que olvidar que propugnar,
por ejemplo, la interrupcién automatica de la eficacia de los actos administrativos, como consecuencia de la interposi-
cion de un recurso equivale a dejar en manos de los administrados la posibilidad de bloquear la actuacién administrati-
va, y aqui el que sufre es el interés geneiralC. GHINCHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva Justicia Administrativa
ob. cit., pag. 28y ss.

22 Cfr. C.QHINCHILLA MARIN, La tutela cautelar en la nueva Justicia Administrativa. cit., pag. 177 y ss. En el mismo sen-
tido, J. B\RcELONALLOR, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administr8gveisjo de Publicaciones
de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995, pag. 267 y ss. La resolucion del conflicto en base al principio de propor-
cionalidad no es una novedad. Asi, anteriormedteEGFERRERSOStENIA quE «la posicién juridica peculiar de la Administracion
-concretada ahora en la ejecutividad de sus actos- ha de estar justificada por venir exigida como una medida proporcionada
para el cumplimiento de las funciones y fines de interés general que se les atribuye. No se trata, por tanto, de ignorar la nec
sidad de que los poderes publicos estan situados en una posicién juridica peculiar. Se trata de determinar -en defensa de |
libertad y de los derechos individuales en qué medida con qué alcance tal posicion viene exigida como medida proporcio-
nada para la consecucion de los fines y funciones de interés general que tienen encorsénéadésyez FERRER
«Derecho a la tutela judicial y posicién juridica peculiar de los poderes pUbREi3A, nim. 33, 1982, pag. 186.

23 vjid. Auto del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1989 (Ar. 8.306). El Tribunal Supremo durante muchos afios ha
elaborado una doctrina muy consolidada reiterando la idea de la ponderacion los intereses erMireiicémimo de
exhaustividad, Autos del Tribunal Supremo de 6 de marzo (Ar. 2.139), de 3 de abril (Ar. 2.853), de 10 de mayo (Ar. 4.055),
de 6 de junio (Ar. 4.807), de 10 de julio (Ar. 6.632), de 7 de noviembre (Ar. 8.811), de 26 de noviembre (Ar. 9.289) y de
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Como expondremos a lo largo de este trabajo, en nuestra opinidn, el conflicto de la pondera-
cion de intereses podria resolverse en numerosas ocasiones a través de la proyeccion en esta esfe
del principio dgfumus boni iurisorquestando las relaciones entre la Administracion y los particu-
lares en beneficio ante todo de la parteaague una apariencia de mejor derecho

2. El principio de fumus boni iuris

2.1. El fumus boni iurisomo principio general del Derecho comunitario y su aplicacion direc-
ta a nuestro ordenamiento juridico.

La idea capital que subyace en el principiduteus boni iuriees que la suspension del acto
debe ser acordada cuando existe a favor de quien la solicita una apariencia de buen derecho y dek
denegarse en caso contrario. En todo caso, nétese que nos encontramos ante una institucion que na
y trae su causa no soélo en beneficio del ciudadano, sino en beneficio del Derecho. Este fundamentc
juridico no debe perderse de vista, pues una interpretacion del principio en toda su extensién, podria
vaciar de contenido las garantias constitucionales de los particulares proclamadas en el articulo 24 dt
la Constitucion Espafiofd. En efecto, una interpretacion de la doctrina de la apariencia de buen dere-
cho en su sentido més laxo, podria llevar a los Tribunales a denegar la suspensién al administrado pes
a concurrir los requisitos necesarios para otorgar la suspénditata posicion no seria conforme a

24 de diciembre de 1990 (Ar. 10.249). Asi, como los Autos del Tribunal Supremo de 3 (Ar. 497) y de 22 de enero
(Ar. 505), de 4 de marzo (Ar. 2.104), de 19 de abril (Ar. 3.060), de 14 de mayo (Ar. 3.893), de 3 (Ar. 4.604 y 4.607) y de

18 de junio (Ar. 5.190), de 2 (Ar. 5.721), de 9 (Ar. 5.766), de 16 (Ar. 6.849), de 30 de enero (Ar. 725), de 29 (Ar. 1.173)

y de 12 de febrero (Ar. 2.818), de 11 de marzo (Ar. 3.273), de 20 de abril (Ar. 3.926), de 28 de mayo (Ar. 4.451), de 6 de
julio (Ar. 57.439), de 14 de septiembre (Ar. 6.897), de 7 (Ar. 7.582) y de 30 de octubre de 1992 (Ar. 8.163); de 15 de octu-
bre de 1993 (Ar. 7.907) y de 2 de febrero (Ar. 2.040), de 9y 14 de marzo de 1994 (Ar. 1.746 y 1.753).

24 Como pone de relieved®ez-FERRERMORANT una interpretacién del principio en toda su extensién implicaria que
cuando no concurriera una apariencia de buen Derecho procederia denegar la suspension aun prestandose garantii
Légicamente, esta posibilidad seria inadmisible pues resultaria contraria a la prevision legal taxativa al respecto, sien-
do susceptible de generar grave indefension, y vaciaria de contenido el mandato legal y la institucién suspensiva, dado
que la Administracién seria Juez y parte en la cuestinrGomez-FERRERMORANT, en la obra colectiviaa proteccion
juridica del ciudadanpvol. Il, Civitas, Madrid, 1993, pag. 1.167.

25 Asi, para MRTIN FERNANDEZ podria denegarse la suspension con base en el princiftimds boni iuricuando exis-
tan varias sentencias contrarias a las pretensiones del recufreftd; MARTIN FERNANDEZ, «La suspension de la eje-
cucion de los actos tributarios en via contencioso-administrativa (a propésito del Auto de la Audiencia Nacional de 28 de
febrero de 1995)», JAum. 64, 1995, pag. 21. En esta linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1992
(Ar. 5.771) desestimo la suspensién pese a constituir caucion o fianza, pues no existia apariencia de buen derecho, pue:
en el asunto enjuiciado (procedencia del canon de las Camaras de Comercio) ya se habia pronunciado sobre esta cues
tién en diversas ocasiones desestimando la pretension del recurrente. Asi, también en el voto particular formulado en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1998 (r§f, ram. 2, 1999, pag. 26 y ss.) se invoco igualmente
el principio defumus boni iurigara justificar la denegacion de la suspension, al existir varias sentencias desestimatorias
sobre casos similares. También pars®ELORzA -que apoya su postura en ciertos pronunciamientos del Tribunal
Supremo en este sentido- dicha doctrindwielus boni iuriguega tanto a favor como en contra del administrado. Asi,
la Administracion podria motivar una denegacion de la suspensién cuando se vea a toda luces que carece de razén, coi
lo cual se evitarian reclamaciones con fines puramente dilatfrids PAaco ELoRzA, «El nuevo panorama de las garan-
tias para la suspension de los actos en via econémico-administrBiivama Fisca) nims. 34 y 35, 1993, p4g. 59.
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Derecho pues podria otorgar plenos poderes a los Tribunales para que actuaran con cierto margen d
arbitrariedad desatendiendo la legalidad vigente en materia de suspensién y lo que es mas importan
te vaciando de contenido el derecho constitucional a una tutela judicial efectiva. Notese que el prin-
cipio defumus boni iurisi0 constituye un instrumento en manos de la Administracién para ignorar la
legalidad vigente, sino un mecanismo juridico que nace al abrigo del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.2 de la CE) para equilibrar las relaciones entre la Administracion y los administrados.

Asi, la aplicacién de este principio evitaria dejar en manos de la Administracion la decision
de prolongar un proceso con los correspondientes costes que genera para el administrado no sélo e
cuanto al mantenimiento de la garantia, sino también respecto al devengo de los intereses. En efec
to, en alguna ocasién se ha cuestionado, tras recurrirse un fallo por parte de la Administracion, si el
contribuyente estaba obligado a seguir manteniendo la garantia o si, por el contrario, debia proce-
derse a devolver al recurrente el coste de los avales. La Resolucion del TEAC de 29 de mayo de 1997
(JT 872, 1997) no estimd procedente la devolucién del aval prestado para obtener la suspension de
la ejecucioén del acto impugnado al no ser firme la resolucién recurrida por la Administracion en alza-
da, por lo que debié mantenerse la garantia -con los correspondientes costes para el contribuyente
en tanto no finalizara el procedimiento econdémico-administrativo que fue estimado en su primera
instancia. No es nuestro deseo entrar a valorar esta doctrina administrativa, que por desgracia se ajus
té a una interpretacion literal del RPREA, sino ahondar en el verdadero problema d&.f&mdo
nuestra opinion, la aplicacion del principiofdeus boni iuricoloca a las partes en un proceso en
un mismo plano juridico, y evita dejar en manos de la Administracion -como en la doctrina citada-
la decision de prolongar un procedimiento a expensas del admini&trado

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) en el Auto de 19 de junio de 1990
conocido comdractortame28 reconocio la potestad de un Juez nacional de suspender cautelarmen-
te la aplicacién de una Ley de un Estaderthant Shipping Acpor infringir el Derecho Comunitario
(principios de libertad de establecimiento y de no discriminacién por razon de nacioRélideda

26 En el ambito de las Haciendas Locales, el articulo 154.2 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre (LRHL) también excep-
tda a las Corporaciones Locales de la obligacién de aportar garantia para obtener la suspension de la ejecucion de los
actos impugnados establecida por el articulo 75 del RPREA de 1996, por lo que dicha normativa consagra para los Entes
Locales un verdadero supuesto de suspension de la ejecucion del acto impugnado con dispensa Welgemaegta.
linea, la Resolucion del TEAC de 6 de febrero de 199316, 1997).

27 por su parte, la Resolucién del TEAC de 20 de febrero de 19997, 1997) entendi6 aplicable la doctrinafdeius boni
iuris al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento de una disposicién de caracter general declarada nula de
pleno derecho o cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no cuando se pretende la
nulidad del acto impugnado por causas que han de ser examinadas por vez primera. No obstante, este Tribunal ha sefala
do que lapariencia de buen derecho constituye una circunstancia determinante para la suspension de la ejecucién, sino
un criterio adicional a tener en cuenta para la concesion de la misma en el supuesto de existencia de dafios y perjuicios.

28 \jid. C. 213/1989; rec. p. |, 2.433 (1990).

29 Vid. sobre el particular a E.A&cia De ENTERRIA, «Novedades sobre los procesos en el conflicto de pesca anglo-espa-
fiol. La suspension cautelar por el TICE de la Ley inglesa de 1988 aparentemente contraria al Derecho Comunitario.
Ensefianzas para nuestro Sistema de Medidas Cautelares, sobre la primacia del Derecho Comunitario y respecto a le
indemnizabilidad de los dafios causados por infraccion de éstea,baialla por las medidas cautelares, Civitas,
Madrid, 1995, pags. 71-104; y en «Novedades sobre los procesos en el conflicto de pesca angldredpafiabm. 64,
1989, pag. 593y ss.
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normativa nacionalMerchant Shipping Actjue impedia atracar para faenar en puertos ingleses a
aquellos barcos pesqueros cuyo patrén no tuviese nacionalidad britanica parecigttiopefzsie,

con el Derecho Comunitario, por lo que era necesario la adopcion de una medida cautelar urgente ¢
fin de evitar un perjuicio grave e irreparable para los armadores espafioles. Esa medida suspensivi
podia justificarse como ha sefialado el 6rgano comunitario en la necesidad de acudir al proceso par:
obtener la raz6n no puede perjudicar a quien tiene la razén, condensado este aforismo en la aparier
cia de buen derecho o principiofdenus boni iuris.

Posteriormente, el TICE en la Sententiiakerfabrik(1991)30 de 21 de febrero de 1991,

admitié que un Tribunal nacional pudiera suspender, con los mismos requisitos, no ya una horma
nacional, sino una disposicién comunitaria (Reglamé#to)

La evolucion jurisprudencial sobre esta materia es notable, pues desde hace unos afios, est

mismo Grgano judicial viene reconociendo no ya la suspensién de actos, sino cualquier otro tipo de
medidas cautelares sobre normas que tropiecen con el Derecho Comunitario. Asi, en la Sentencie
Atlanta(1995) se admitié que un Tribunal nacional dictase cautelarmente normas provisionales en
sustitucion de las comunitarias impugnatfakicluso, en la Sentencia Antonis§E997) se ha admi-

tido elrefere provisioro pago anticipado de deudas exigidas a la propia Comunidad antes de pro-
nunciarse el Tribunal de Justicia sobre la cuestion de fndo

Los Autos del TICE y del Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea (en ade-

lante, TPI) de 12 y 13 de julio de 1996 confirman el principitudaus boni iuricomo elemento

clave para la resoluciéon de una medida cauélasi, dicha doctrina resolvié las demandas de
medidas cautelares interpuestas por el Reino Unido y por diversas entidades mercantiles inglesas
gue operaban en el mercado de bovino y vacuno contra la Decision 92/239, de 27 de marzo, de le

30

31

32

33

34

Cfr. Suderdithmarshen y Zuckefabril (Asuntos C.-143/1988 y C.-92/1989. Rec. I-41%mbieen sobre el parti-

cular a E. GRrcia DE ENTERRIA, «Las medidas cautelares que puede adoptar el Juez nacional contra el Derecho Comunitario:
la Sentenci@uckerfabrikdel Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 1991», en la obra
La batalla por las medidas cautelares. cit., pag. 139 y ss.

Obsérvese que en el caso Factortareeuna norma de grado inferior: una Ley nacional, no comunitaria.
Cfr. Antonissen v. Consejo y Comision. Asuhit@93/96, vol. 97, 1-441, 1997.

Cfr. Fruchthandelsgesellshaft y otras (I)y ()Bundesamt fir Erndhrung und Forstwirtschaft. (Asuntos C.-465/1995,
1-3.761) y C.-466/1993, 1-3.799Yid. sobre el particular a E.A&cia DE ENTERRIA, «Hacia una medida cautelar ordi-

naria de pago anticipado de deudaRgkere-provision): A propésito del Auto del Presidente del TICE de 29 de
enero de 1997 (asunémtonissej», RAP,nim. 142, 1997, pags. 235y 236. En nuestro Derecho se ha adoptado una
medida similar en el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 26 de febrero de 1998 al ordenar a la
Administracion demandada el anticipo de una parte de la cantidad reclamada en el proceso principal. Un comentario
sugerente a esta sentencia puede encontrarse earRRAIHSERRANO, «E| paso firme dado por el Tribunal Superior

de Justicia de Aragon en el duro batallar por la tutela cautelar: la aplicacion de la técnica framéfaélptovi-
sion.Comentario al Auto de su Sala de lo Contencioso-Administrativo de 26 de febrero deRABgwIm. 147,

1998, pag. 141y ss.

Cfr. Auto del TICE de 12 de julio de 1996 (Asunto C-180/96 R., recopilacion de jurisprudencia 1996, pag. 1-3.903), y
auto del Presidente del TPI de 13 de julio de 1996 (Asunto T-76/96 R. recopilacion de jurisprudencia 1996, pag. 11-0815).
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Comision que prohibia con caracter transitorio el envio de ganado bovino y de carne de vacuno o
productos derivados de ésta desde el territorio del Reino Unido a los demas Estados de la Unién
Europea y a terceros paisesEl Auto de 12 de julio de 1996 del TICE resume de la siguiente
forma los requisitos que deben concurrir para que puedan adoptarse medidas provisionales o sus
pender la ejecucion del acto impugnado. Asi, «el Juez Comunitario (...) podra ordenar la suspen-
sion de la ejecucion y las medidas provisionales si se demuestra que su concesion esta justificade
a primera vista de hecho y de Derectunnus boni iuriyy que son urgentes, en el sentido de que
para evitar que los intereses de la demandante sufran un perjuicio grave e irreparable es necesaris
gue tales medidas sean acordadas y surtan efectos desde antes de que se resuelva sobre el pro
dimiento principal».

En resumen, de la jurisprudencia comunitaria podemos extraer los siguientes requisitos que
son necesarios para que el Juzgador adopte una medida cautelar. En primerflugas kbni
iuris o apariencia de buen derecho. En efecto, el recurrente debe aparecer investido de una apa:
riencia juridica de buen derecho no desvirtuada por la oposicion de la Administracién. El princi-
pio de fumus boni iurienerva la presuncidnris tantumde legalidad de los actos administrati-
vos (en nuestro Derecho regulado en los articulos 57.1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun -LRJAP y PAC-y 8 LGT).
La presuncion de legalidad queda de esta forma desvirtuada por una pretensién seria y razonadz
del administrado.

En segundo lugar, la urgencia en la adopcién de la medida capéiaulum in mory Es
necesario que la dilacion del proceso no perjudique a quien acude al mismo impetrando tutela judi-
cial. En todo caso, como defenderemos a lo largo de este trabajo entendemos que este requisito e
una consecuencia mediata del principifutleus boni iurisNétese que gericulum in mora urgen-
cia no justificaper se la adopcién de esta medida sin la concurrrenciarde$ boni iurisSi bien,
si al contrario. La existencia élanus boni iuriconllevara la urgencia de adoptar una medida cau-
telar en aras de que la duracion del proceso no debe actuar en perjuicio de quien tiene la razén, Ic
que en consecuencia, haria perder su finalidad legitima al ré&urso

Por dltimo, la medida cautelar no puede en ningln caso anticipar, prejuzgar, ni decidir direc-
ta o indirectamente el fondo de la cuestién. La medida cautelar no prejuzga la cuestién principal que
es a todas luces el objeto del proceso. Unicamente equilibra a las partes a la espera de una resolt
cion final sobre el fondo del asunto.

35 Sobre los Autos de 12 y 13 de julio de 1996 del TICE y del TPI en relacién al asunto de la «encefalopatia espongi-
forme» o «enfermedad de las vacas locas», en relacién con la Decision de la Comisién en la que se limitaba al Reino
Unido a comercializar determinados productos carnicos y la exportacion de los mismos a tercerefpaises,
bajo de M. BCIGALUPO SAGGESEY A. FUENTETAJAPASTOR, «Fumus boni iuris y periculum in moyaquilibrio de inte-
reses como presupuestos de la tutela cautelar comuniREB®,nim. 94, 1997.

36 De esta doctrina se ha hecho eco el Tribunal Supremo en varias oca&ibSentencia del Tribunal Supremo de 10 de
junio de 1996 (Ar. 4.746) y Autos de 29 de marzo (Ar. 2.486) y de 5 de julio de 1996 (Ar. 5.641).
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En el Derecho espafiol, nuestro Tribunal Constitucional siguiendo una linea ya avanzada por
otros Tribunales Constitucionales de nuestro entorno juddiasi como, de manera especial como
hemos visto por el TICE, se ha sumado a las tesis que consideran inserto en el derecho constitucic
nal a la tutela judicial efectiva la suspensién de los actos administrativos. En este sentido, se mani-
fiestan entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo 22/1984, de 17 de febrero, 238/1992, de 1.
de diciembres, 148/1993, de 29 de ab#fl, y 78/1996, de 20 de may®

Como analizaremos mas adelante, nuestro Tribunal Constitucional reconoce abiertamente el
necesario equilibrio entre las prerrogativas de la Administracién Publica -autotutela declarativa y
ejecutiva- y el interés particular de los ciudadanos a una defensa judicial efectiva. No obstante, la
problematica reside en determinar qué principio constitucional debe prevalecer en cada caso con-
creto, es decir, cuanta efectividad debe perder esa justicia para que pueda afirmarse de forma obje
tiva que el recurso pierde su sentido si no se adopta una medida cautelar.

El Tribunal Supremo a partir del afio 1990, influenciado por los hitos conseguidos en la esfe-
ra comunitaria, ha venido también dictando una jurisprudencia unanime en favor de la tutela caute-
lar. Esta doctrina ha sido ratificada posteriormente como hemos sefialado por varias Sentencias d¢
nuestro Tribunal Constitucional. Los Autos del Tribunal Supremo, entre otros, de 20 de diciembre
de 1990 (Ar. 9.653), de 17 de enero (Ar. 503) y de 19 de diciembre de 1991 (Ar. 310, 1992), de 8 de
junio de 1992 (Ar. 5.771), de 17 de marzo de 1993 (Ar. 448), de 3 de marzo de 1994 (Ar. 1.910), de
10 de marzo de 1995 (Ar. 2.159), de 11 de abril de 1996 (Ar. 3.196), y de 7 de abril (Ar. 3.306) y de
17 de junio de 1997 (Ar. 5.444) han dado un importante paso al reconocer que la suspensién de ur
acto administrativo forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion

37 Asi, en Franciael Consejo Constitucional en la decisién 86/224, de 23 de enero de 1987, ha afirmado que si las medi-
das cautelares sirven para garantizar provisionalmente la integridad del bien juridico para el que se ha solicitado la jus-
ticia, mientras, y hasta que esa justicia lenta llegue a otorgarse -con todas las garantias- en una sentencia, es evident
gue esa proteccion provisional, denominada tutela cautelar, forma parte del contenido esencial de la tutela judicial efec-
tiva. En el mismo sentido, la Corte Constituciataiana ha declarado que la tutela cautelar es inherente a la efectivi-
dad de la tutela jurisdiccional (S. nim. 284, de 27 de diciembre de 1974). TamAigmania el Tribunal Constitucional
Federal, en Sentencias, entre otras, 51, 268, 284; 65, 1, 70y, por ultimo, 79, 69, 74, ha declarado que la tutela cautelar
es inherente a la efectividad de la tutela jurisdiccional.

38 Vid. el comentario doctrinal de E A€cia be ENTERRIA, «Constitucionalizacién definitiva de las medidas cautelares con-
tencioso-administrativas y ampliacién de su campo de aplicacion (medidas positivas) y "jurisdiccion plenaria” de los
Tribunales Contencioso-Administrativos, no limitada al efecto revisor de actos previos. Dos sentencias constituciona-
les», en ld.a batalla por las medidas cautelarexb. cit., pag. 305y ss.

39 Seglin esta doctrina, «aunque el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicién limitada en el que el érgano judicial
no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal, si ha de verificar la conse
cuencia de un peligro de dafio juridico para el derecho cuya proteccion se impetra derivado de la pendencia del proce-
s0, del retardo en la emision del fallo definitipeiculum in mordy, de otro lado, valorar el perjuicio que para el inte-
rés general (...) acarrearia la adopcion de la medida cautelar solicitada».

40 vid. el sugerente comentario doctrinal de esta Gltima sentencia end®nF TELLA, «Una sentencia de capital impor-
tancia: la mera solicitud de suspension impide la ejecucién en tanto no se pronuncie un érgano jurisdiccional (STC
78/1996)», QF, nim. 16, 1996, pag. 5y ss.
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Espafiol&!. Esta jurisprudencia constituye como venimos sefialando un punto de inflexién funda-
mental en el buen entendimiento de las condiciones requeridas para conceder la suspension de ui
acto administrativo, pues hasta ese momento el Tribunal Supremo tenia una forma muy peculiar de
interpretar el articulo 122 de la LICA -actual art. 130 de la LICA 29/1998- («procedera la suspen-
sion cuando la ejecucién hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de imposible o dificil reparacion»).

Del tenor original de la Ley podria deducirse que en estos supuestos entraba en juego una
ponderacion entre el interés privado del recurrente y el interés publico auspiciado por la
Administracion. Sin embargo, la Administracion y los Tribunales se amparaban en el servicio al
interés general -art. 103 deQd&- para denegar generalmente la suspensién, dado que la adopcion
de una medida de este tipo afectaba necesariamente en algun aspecto al interés general tutelado cel
samente por la Administracidd De ahi, que tradicionalmente los Tribunales han sido muy res-
trictivos a la hora de conceder medidas cautelares de este tipo. Asi las cosas, si el perjuicio que ori-
ginaba la ejecucion del acto podia ser valorado econémicamente, carecia de sentido suspender €
acto administrativo, pues siempre cabia la indemniz&gion

Sin embargo, a raiz de los mencionados pronunciamientos del Tribunal Supremo se ha pro-
ducido una nueva forma de entender la ponderacién de los intereses en conflicto. Este Tribunal, en
el Auto de 6 de octubre de 1998, ha entendido que «el propio comportamiento que se ha impuesto &
si misma la Administracion Tributaria que ha sido sancionado por normas de rango legal, obligaba
a interpretar el viejo articulo 122.2 en el sentido de que el pago de las cuotas controvertidas puede
acarrear dafos de reparacion dificil para el contribuyente, en tanto que no se produce aquél para lz
Hacienda Publica cuando el importe de la deuda tributaria quede suficientemente garantizado median-
te el oportuno aval, caucion o fianza».

Asi, el Juez podria utilizar como un elemento determinante a tener en cuenta a los efectos de otor-
gar la tutela cautelar -es decir, no solo la suspension, sino cualquier otra medida de caracter positivo- e
de la presencia en las pretensiones del reclamante de una «apariencia de buenfdereshoniiuris).

41 vid. un comentario doctrinal sobre esta doctrina jurisprudencial em&iGoE ENTERRIA, «La nueva doctrina del
Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: la recepcion del prifwcipis boni iuriAuto de 20 de diciembre de
1990) y su trascendencia general»| arbatalla por las medidas cautelaresh. cit., pAg. 170 y ss. Este trabajo puede
también consultarse &&EDA nim. 69, 1991, pag. 65 y 84d. también a E. @&vo RoJas «Medidas cautelares en el
proceso contencioso-administrativo. Medidas provisionalisimas y medidas cautelares positivas. Ultimos avances en esta
materia y algin excesoREDA,nim. 83, 1994, pag. 476.

42 Asi, por ejemplo, el Auto del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1991 justificé la denegacién por este 6rgano de la
solicitud de suspension en que se «llegaria un momento en que los ingresos procedentes de los impuestos, previstos el
los Presupuestos Generales del Estado, no tendrian entrada en las arcas del Tesoro, con lo que la satisfaccion de los inte
reses generales no podria cumplirse por falta de numerario para hacer pagos».

43 En este sentido, arduamente matizek&ka REGUERA la situacion creada por nuestra jurisprudencia hasta el afio 1990.
En efecto, «si el perjuicio que origina la ejecucion del acto puede ser valorado econémicamente, no hay suspension. Asi
de claro. Y evidentementepmo casi todo en esta vida tiene un precio -y nos tememos que casi sobra el "casi"-, la sus-
pension era un supuesto verdaderamente excepcional, casi una extravageindid. GUERRA REGUERA, Suspension
de actos administrativos tributarip€omares, Granada, 1999, pag.\ié.también del mismo autor el trab&arantias
personales del crédito tributarid\lgunas cuestione§omares, Granada, 1997, pag. 374.
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El fundamento de este principio reside en que la parte que defiende una posicion manifiesta-
mente injusta no se beneficie con la larga dilacion del proceso, y con la frustracién total o parcial que
esa larga duracion va a resultar para la otra parte como consecuencia del abuso procesal de su contr
rio. Este replanteamiento obliga a una valoracion anticipada de las posiciones de las partes, valoracior
prima facieque no prejuzga la que la Sentencia de fondo realizard mas detenidamente en un momen-
to ulterior, pero si equilibra a las partes hacia esa resoluciér4fiAai, como ha advertidoA&cia
DE ENTERRIA NO es un hecho aislado que cada vez la Administracion, que no duda de la razon del dere-
cho que se niega al administrado, juegue con la onerosa -ademas de arriesgada e insegura- carga pz
éste de tener que recurrir y esperar largos afios para obtener luego una tedrica justicia. Alcaldes y otra
autoridades administrativas cuentan normalmente con que la eventual sentencia condenatoria encon
trara ya a otros gestores en los cargos, dado que pocos pleitos duran menos que un periodo elector
ordinario4s. Esta posicion de abuso de la autotutela es precisamente la que pretende combatirse cor
el sistema expeditivo de medidas cautelares legitimado en la «apariencia de buen derecho».

Pues bien, en nuestra opinion, en el principifudeus boni iurigodria encontrarse el crite-
rio sélido que venimos buscando para dar solucion a este conflicto de intereses

44 Cfr. E. GRCIA DE ENTERRIA, «La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: la recepcion del prin-
cipio fumus boni iurigAuto de 20 de diciembre de 1990) y su trascendencia general», ob. cit., pag. 175. En efecto, como
ha advertido el Auto del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1992 «debe rechazarse que la aplicacion del principio cen-
surado (fumus boni iurigor el recurrente impliqgue un examen sobre el fondo del asunto, ya que esta opinién queda
rebatida por los términos en los que, con reiteracion, advierte el Auto apelado que no se prejuzga el fondo del asunto y
gue solo se hace a efectos temporales y dentro del limitado ambito de conocimiento, propio de toda medida cautelar».
Vid. también a J.M.2ERNANDEZ PASTRANA, «La influencia de la Constitucién en la jurisprudencia sobre suspension de
los actos administrativosRevista de Administracion Publica989, nim. 120, pag. 281y ss.

45 Como reconoce Rcia DE ENTERRIA, estos ejemplos, ademas de conducir a desnaturalizar la justicia, constituyen una

grave disfuncion social que no encuentran en la justicia ningin fundarmfento;Garcia DE ENTERRIA, «Novedades

sobre los procesos en el conflicto de pesca anglo-espafiol. La suspensién cautelar por el TICE de la Ley inglesa de 198¢
aparentemente contraria al Derecho Comunitario. Ensefianzas para nuestro sistema de medidas cautelares, sobre la pr
macia del Derecho Comunitario y respecto a la indemnizabilidad de los dafios causados por infraccion de éste», ob. cit.,
péags. 84y 85. De ahi que sin perjuicio de las indemnizaciones que puedan percibir aquellos particulares que hayan sufri-
do graves dafios por la actuaciéon negligente de un gestor administrativo durante el tiempo que tomo posesion de su
cargo, no se nos oculta que en aquellos supuestos en los que pueda probarse que dichos gestores han llevado a cal
negligencias en su actuacién pueda articularse un procedimiento para depurar dichas responsabilidades.

46 En el mimo sentido se manifiestaoklEs JMENEZ, al afirmar que la apariencia de buen derecho pasa a ser el nicleo central
de la institucion cautelacfr. M.2 T.2 MorRIESJMENEZ, «Notas sobre la suspensién de la ejecucion de los actos tributarios»,
CREDF,num. 80, 1993, pag. 660. A esta conclusion también ha llegado €LEMENTE: «nada hay que discutir sobre las
facultades de autotutela que a la Administracion corresponden, pero si que debe afirmarse con vigor que dichas facultades dt
autotutela no pueden implicar un rompimiento del sistema o una merma de las garantias. Por ello, mientras subsista una dis:
crepancia razonable en Derecho entre la Administracion y los administrados, el instituto de la suspension de la ejecutividad
del acto administrativo resulta ser un recurso imprescindible para el mantenimiento del equilibrio. La apariencia de buen dere-
cho, o el caracter punitivo de las sanciones tributarias, por citar a vuelapluma dos ejemplos, han de ser causas suficientes d
la suspensién de la eficacia del acto administratizfoxy.F. BNT 1| CLEMENTE, «Las garantias del crédito tributario ante los
supuestos de aplazamiento y fraccionamiento de pago, asi como ante la suspension de la ejecutividad del acto administrati
vo de liquidacion. En particular, la suspension en el recurso de reposicion», en la obra talsaspension de los actos
de liquidacion tributaria y el problema de las garantias, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 38. Asi tambiénpslesPRES
el privilegio de ejecutividad de la Administracion Tributaria ya no aparece como «un vendaval arrasador, sino como un poder
juridico que, de ser acorde con la Constitucion, ha de armonizarse con el derecho a la tutela judicial efectiva, de suerte que,
en su confrontacion, éste se halle plenamente garantizadasnMMBSTRES «Suspension de la ejecutividad del acto admi-
nistrativo de liquidacién tributaria en via econémico-administrativa», en la obra colectiva anteriormente citada, pag. 88y ss.
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Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en esta linea, con algin motivo, pues en
las Sentencias de 17 de diciembre de 1992 y de 29 de abril de 1993 ha sefialado que la concesién d
la suspension esté condicionada por la confluencia de tres presupuestos:

» La concurrencia de un peligro de dafio juridico para el derecho cuya proteccion se invoca
derivado del propio proceso o del retraso en la emisién del fallo defirpévizlum in
mora),

» La apariencia de que el demandante ostenta el derecho invocado, con la consiguiente, pro-
bable o verosimil, ilegalidad de la actuacion administrafivays boni iuris); y

» La valoracion del perjuicio que para el interés general acarrearia la adopcién de la medida
cautelar solicitada.

Llegados a este punto debemos plantearnos si en el ambito tributario junto a la apariencia de
buen derecho, debe exigirse ademas un perjuicio de dificil e imposible reparacion.

Se ha sefialado que el fundamento de la suspensién no es otro que evitar que la ejecucién de
acto impugnado produzca dafios de dificil o imposible reparacidn para el interesado mayores que los
gue se pueden producir al interés publico. Asi, la suspensién se otorgaria siempre que la pondera-
cion de los intereses en juego permitiera al Tribunal estimar que son menores los perjuicios para el
interés publico, o simplemente que esos perjuicios no existen, pues toda ejecucion constituye un per-
juicio para el interesado, al detraer de su tesoreria una cantidad o al tener que financiarla con recur-
SOS ajenos, y ese perjuicio resulta mas grave cuanto mas alta sea la deuda. Asi, en la esfera tribute
ria, entendemos que soélo unos intereses publicos en juego de gran intensidad podrian impedir la
suspension de la ejecucion de un acto de liquidacion tributaria legitimada en la pretensién del recla-
mante con unapariencia de buen derech®@bsérvese que con la adopcién de estas medidas se pre-
tende evitar que el efecto Util de la sentencia resulte baldio. Y como venimos sefialando la duracion
del proceso no debe actuar en perjuicio de quien tiene la razén.

Pues bien, habida cuenta de que la ejecucién inmediata genera siempre un perjuicio para el
particular, habra que determinar si la suspensién supone o no un riesgo para el interés publico. Par:
el profesor ELcoON ¥ TELLA la adopcidén de medidas cautelares no genera dafio evidente para el inte-
rés general. Asi, «tratandose de contribuyentes al dia en sus obligaciones tributarias, que no har
realizado ningln acto que tienda "a ocultar, gravar o disponer de sus bienes en perjuicio de la
Hacienda Publica" (en la terminologia del art. 128.2 de la LGT), y es que se limitan a ejercer su
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, no se ve razén alguna para que se exija garantia,
y menos aun con caracter automatico. Y si la Administracion entiende que existe algin riesgo para
el interés publico en la suspension, lo procedente seria adoptar las medidas cautelares que estime
necesarias. La garantia ofrecida por el particular solo tiene sentido, asi, para levantar tales medi-
das cautelares, y no como algo automatico cuando se solicita la suspension de la liquidacién impug-
nada (...).
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Lo extrafio -concluye el citado profesor- resulta la resignacion con que se ha venido acep-
tando la tradicidn absolutista que inspira reglas técnicas, como la no suspension, elaboradas histé
ricamente respecto a la actividad administrativa general, y no respecto al tributo, y menos ain en
relacién con un sistema tributario de masas como el actual. Facilmente puede comprenderse que
por ejemplo, el recurso de uno de los expropiados no debe suponer, en principio, ningln retraso en
la ejecucion de una obra publica. Pero no es tan facilmente explicable que el mismo criterio se
extienda a un sistema tributario de masas, para el que manifiestamente no fue pensado, pues nin
gun perjuicio significativo ocasiona al interés publico el retraso de parte de los ingresos, si dicho
retraso es necesario para asegurar la tutela judicial efectiva y se compensa a un tipo de interés d
mercados#7.

En definitiva, consideramos que en la esfera tributaria, dada su especialidad con respecto al
régimen comun administrativo, es suficiente con que se pruebe la apariencia de buen derecho de I
parte que solicita la medida cautelar para que ésta se adopte de forma automatica, y s6lo -como veni
mos sefialando- un perjuicio grave para el interés general pueden impedir que el érgano administra-
tivo o el Juez en su caso adopten dicha medida legitimada en la apariencia de buen derecho de |
pretension del recurrenté

En esta linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 3 de septiembre
de 1997 (JTL060, 1997) sefalé que en materia de suspensién no era aplicable ni siquiera supleto-
riamente lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley 30/1992, en atencion al contenido del apartado
segundo de su disposicion quinta. Y la Resolucion del TEAC de 28 de septiembre de 1994 se con-
sider6 competente para acordar la suspensién sin garantia de forma excepcional si la ejecucion fuer:
a ocasionar un perjuicio irreparable o se alegase la nulidad de pleno dérecho

47 Cfr. R. FALCON Y TELLA, «Un ataque a la linea de flotacién al caracter inmediatamente ejecutivo de las liquidaciones
tributarias», ob. cit., pags. 7 y 8. También para el profesoroCORTEGA seria deseable analizar el «historial tributa-
rio» del recurrente a los efectos de conceder o no la suspension con dispensa de garantia. Asi, «es cierto que, juridica
mente, cada obligacion en el campo de los tributos es independiente y esta aislada de otras que son imputables al mism¢
sujeto. Ademas, es conveniente (imprescindible) para la justicia que asi sea. Esta individualidad no impide, como es
obvio, la contemplacién histérica del comportamiento del contribuyente. Un sujeto pasivo que cumpla con observan-
cia de la Ley sus obligaciones no puede recibir de la Administracién una exigencia implacable y rigorista en materia de
garantias a la hora de interponer un recurso aislado en su historial. Mucho menos cuando conoce facilmente éste y lo
tiene presente en su vertiente desfavorable del contribuyente (reincidencia a efectos de €find®iwyo ORTEGA,
«Prélogo» a la monografia de F.Jadflin FERNANDEZ, La suspension de la ejecucién de actos tributarios en via de
recurso,Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 10y 11.

48 En esta linea parece también manifestassedn v TELLA, pues «por seguir con el ejemplo propuesto, no es lo mismo
una expropiacion, que afectara a pocas personas en alguna ocasion de su vida, que los continuos actos expresos y pre
suntos relacionados con la aplicacién de los distintos tributos a que la generalidad de los contribuyentes se ven someti-
dos. Las garantias, sobre todo procedimentales, no deberian ser las mismas, y en este sentido cabe incluso defender qt
la regla, cuando se impugna una liquidacién tributaria, deberia ser la suspension automatica, sin necesidad de garantia
sin perjuicio de que la Administracion adopte medidas cautelafesigidem pag. 8.

49 Rep. en QF, nim. 21, 1994, pag. 43.
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2.2. La impugnacion del acuerdo denegatorio de la suspension. La suspensién de los actos

tributarios de contenido negativo.

El Tribunal Supremo ha venido configurando desde hace unos afios una doctrina reiterada con-

traria a suspender actos tributarios de contenido negétizntendiéndose por éstos aquellos actos
que no modifican o alteran la situacién juridica preexistente, como son aquellas resoluciones que
deniegan una solicitud.(gr.aquellas que deniegan un aplazamiento o fraccionamiento debpago)
Asi, para este Tribunal, los actos denegatorios serian incompatibles con la medida cautelar de la sus
pensién, puesto que la denegacién es un acto negativo que no implica en si mismo ejecucion algu-

50 La doctrina del Tribunal Supremo sobre este punto se resume de la siguiente forma: «no resulta de aplicacion del prin-

51

cipio de apariencia de buen derecho por la nulidad o anulabilidad de un acto administrativo en virtud de causas que han
de ser, por primera vez, objeto de valoracion y decision del proceso principal, porque de lo copteguingsela cues-

tién de fondo, de manera que por amparar el derecho a la tutela judicial efectiva, se vulnera el derecho a un proceso
con las debidas garantias de contradiccion y prugi#asto del TS de 7 de octubre de 1997).

También en el DerechHoancéslos Tribunales son reacios a admitir la suspension de un acto de contenido negativo.
Asi, la suspension de los actos negativos no esta asumida por el Consejo de Estado, quien partiendo de un conceptc
estricto de decision ejecutoria, eraelét Ministre d”Etat chargé des affaires sociales, c/Amoros et autee®3 de

enero de 1970, rechaz6 expresamente tal posibilidad «salvo que el mantenimiento de la decision recurrida entrafiara
una modificacién de la situacion de hecho o de derecho anteriormente existente, manteniéndose la jurisprudencia ulte-
rior en esa linea; es decir, en el andlisis riguroso de si el acto negativo impugnado, en caso de no ser suspendido pro-
voca una modificacion de la realidaa#t. S. TSIKLITIRAS, «Le staut constitucionnel du sursis & exécution devant le

juge administratifsRevue du Droit Publicndm. 3, 1992, pag. 712 y ss.; RiABus, Droit du contenieux adminis-

tratif, Paris, Montchrestien, 1991, pag. 870 y ss.; y HduRoupE, Pratique du contentieux administratRaris,

Editions du Moniteur, 1992, pags. 204 y 205. Por su parte, en Italia se viene admitiendo la suspension de ciertos actos
negativos si bien sin un razonamiento sélido que pueda extraerse de la legislacién vigente. Asiyipata posi-

bilidad de tutela cautelar de actos de contenido negativo actualmente es pacifica, y las razones de efectividad de la
tutela jurisdiccional que son un fundamento de la solucién positiva inducen a considerarla como un "derecho vivo",
no obstante, se debe reconocer que el fundamento de tal potestad cautelar "general” e "innovadora" resulta todavia
muy fragil, al menos a la luz del derecho positivefs; A. TRAVI, «La tutela cautelare», en la obra colectiva dirigida

por A. Romano, Comentario breve alle leggi sulla giustizia amministratia, cit. p4g. 662 y ss. En el mismo senti-

do, S.@ssARING, Il processo amministrativo nella legislazione e nella giurisprudektdan, Giuffré, 1987, vol. I,

pag. 357 y ss.

Vid. v. gr.el Auto del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1990 (Ar. 3.562) deneg0 la suspensién del acto negativo
de resolucion del TEAC rechazando la personacion del interesado en un recurso econémico-administrativo. En la
esfera contenciosa también existen supuestos frecuentes de suspension de actos negativos, por entender que no €
adecuado obtener amparandose en la via regulada (...) la suspension de un acto denegatorio de una peticién, dadc
que ha de ser asi la suspensién se conformaria como un acto positivo, obteniendo a través de ella lo que habia sidc
denegado por el acto objeto del recurso principal. Asi, también el Auto de Tribunal Supremo de 26 de febrero de
1990 (Ar. 3.149) rechazé la suspension de denegacion de la concesién de prérroga para la incorporacion a filas,
pues «tal suspensién se conformaria como un acto positivo que resultaria equivalente a la concesion de la prérro-
ga».Vid. también entre otros, los Autos de 3 de mayo de 1988, de 20 de febrero (Ar. 1.384), de 22 de marzo
(Ar. 1.784), de 13 de mayo (Ar. 4.098), de 17 (Ar. 6.032) y de 25 de septiembre de 1991 (Ar. 6.032), de 20 de abiril
(Ar. 2.688), 3 de septiembre, 6 de octubre y 11 de noviembre de 1992, de 8 de enero de 1993, de 13 de julio de
1994 (Ar. 5.716), de 18 de enero (Ar. 274), de 16 de marzo de 1995 (Ar. 1.971) y, por ultimo, de 12 de abril de
1998 (Ar. 4.230).
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na que pueda suspenderse. En definitiva, esta decisién equivaldria a otorgar, via medida cautelar, Ic
que sélo puede otorgarse en la sentencia que recaiga en el ¥&curso

Por desgracia, en la esfera econdmico-administrativa la entrada en vigor del nuevo RPREA
de 1 de marzo de 1996 tampoco ha supuesto un cambio de posicién para nuestros Tribunales. Asi
en varias ocasiones, el TEAC ha desestimado las peticiones de suspension, por entender que con
pretexto de solicitar una suspension sin garantias, se pretendia conseguir en la practica el mismc
resultado que se hubiera obtenido de no haberse denegado la peticién de aplazamiento o fraccione
miento de pago, o las solicitudes de exenciones de impuestos, por utilizar los supuestos mas corrien
tes. Para este Tribunal la suspension equivalia a conceder, en la préctica, el aplazamiento de pag
que se habia denegado por el érgano competente, antes de haberse resuelto el fondoSélel asunto

En beneficio del Derecho, entendemos que no dgivri denegarse por sistema cualquier
solicitud de suspensién atiniente a actos de contenido negativo, sino que los Tribunales ponderarar
caso por caso la aplicacion del principiofdeaus boni iuris/ su afectacion al interés puablico. En
efecto, como venimos afirmando, por un lado, el principio de la «apariencia de buen derecho» y, por
otro, el perjuicio que puede generar al interés publico deberian ser los elementos que han de ponde
rarse por los Jueces y 6rganos administrativos a los efectos de proceder o no a la adopcién de la tute
la cautelar. N6tese que el otorgamiento por el Tribunal del acto de contenido negativo no prejuzga
en ningun caso la resolucién sobre el fondo del asunto, sino todo lo contrario, coloca a las partes er
una posicion de equilibrio a la espera del juicio ulterior final. Asi, frente al criterio que puedan sos-
tener nuestros Tribunales prima facie, entendemos que la denegacion automatica de las solicitudes
de suspensién de actos de contenido negativo tropieza frontalmente con el derecho constitucional
de tutela judicial efectiva ignorando los posibles perjuicios que la ejecucién podria ocasionar al inte-
resado.

La actual LICA de 13 de julio de 1998 parece admitir la adopcién de este tipo de medidas
mediante el silencio administrativo en los supuestos de via de hecho que reconoce el articulo 30 de
mismo cuerpo legal. En efecto, la LIJCA de 1998 permite la adopcién de este tipo de medidas de

52 En efecto, en tales casos el otorgamiento de la medida cautelar equivaldria a otorgar provisionalmente lo solicitado,
cuando la finalidad de la suspensioén de la ejecucién del acto administrativo impugnado es matatmeuehnte-
rior a la adopcion de la resolucion impugnadd. sobre el particular, los Autos del Tribunal Supremo de 17 de octu-
bre de 1989, de 2 y 10 de enero, de 6 de octubre y 30 de diciembre de 1992; de 10 de febrero y 27 de marzo de 1993
y de 17 de mayo de 1996id. también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de de Canarias de 18 de junio de
1997 (JT741, 1997). Sobre el particular valM. ALoNso DEEScAMILLA, «La suspension de los actos tributarios y el
derecho a la tutela cautelar. Especial consideracién de los actos tributarios de contenido negativo», ob. cit., pag. 19.

53 En efecto, para este Tribunal, la denegacion por la Administracién de una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento
de una deuda tributaria no supone alteracion alguna de la situacion juridica del interesado anterior a la solicitud, que
permanece inalterable, y de accederse en esta via de reclamacion a la suspension de la ejecutividad del acuerdo dene¢
gatorio solicitada al amparo del RPREA de 1996, tal medida cautelar se transformaria en una estimacién anticipada,
aunque no definitiva del asunto, lo que no parece admisible, conclusion que se refuerza aliin mas si se tiene en cuenta e
caracter discrecional que en materia de aplazamientos el RGR otorga a las decisiones de la AdmiNistraesén.
pecto a la denegacion de solicitud de aplazamiento del pago de una deuda tributaria, entre otras, las Resoluciones de
TEAC de 23 de julio y de 15 de noviembre de 1996, de 22 de €285, 1997) y de 28] 382, 1997) y 27 de febre-
ro de 1997 (JB95, 1997). Sobre la denegacion de solicitud de exencién en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles de
Entidades no Residentes, las Resoluciones del TEAC de 22 de enero y 6 de febrero3e2BJoy 317, 1997).
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caracter positivo para supuestos de actos administrativos de contenido negagtivac{os que
deniegan un aplazamiento o fraccionamiento), por rechazarse sin aparente fundamento por la
Administracion, o resueltas ficticiamente mediante silencio administrativo, en cuyo caso la medida
podra consistir en condenar provisionalmente a la Administracién a abstenerse de realizar alguna
actividad que impida el ejercicio por el administrado de su dekPécho

Constituye un error generalizado por parte de nuestros Tribunales considerar que el criterio
determinante para resolver sobre la solicitud de suspension ha de ser la naturaleza del acto -es deci
si éste tiene 0 no contenido negativo-. En nuestra opinion, la pauta que ha de presidir en todo momen-
to en el juicio del Tribunal es la apariencia de buen derecho que entronca directamente con el dere-
cho constitucional de todos los particulares a una tutela judicial efectiva. Incluso, algin autor sutil-
mente llega también a la conclusion de no rechapaiori la solicitud de suspension de los actos
negativos -sin analizar detalladamente cada supuesto en concreto para determinar si concurren o ni
las circunstancias habilitantes para la concesion-, pues de éstos también deriva una obligacion cla-
ramentepositiva como es la de ingresar inmediatamente la deuda tribeftaria

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias en el Auto de 20 de diciembre de 1995 parece

también invocar el principio damus boni iurigpara la resolucion de estas cuestiones. Asi, la ausen-

cia de norma directamente aplicable al caso le lleva a este Tribunal a defender la técnica jurispru-
dencial de la apariencia de buen derecho como criterio que ha de conducir a una interpretacién con-
forme a la realidad social del tiempo en que tal pretension se suscita. Asi, se accede a la medide
cautelar suspensiva una vez se preste garantia suficiente. Sin embargo, no existe precepto legal algt
no que obligue al interesado a prestar caucién suficiente para garantizar el importe de la deuda tri-
butaria si no se esta en una situacién en que se perciba un peligro para el interés publico, por lo que
no se ve obstaculo para que la suspension pudiera ser acordada por el Tribunal sin tal condicion.

3. La tutela judicial efectiva y la presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la Constitucion
Espafiola como limites a la presuncion de legalidad de los actos administrativos.

Araiz del pronunciamiento del Tribunal Supremo en el Auto de 20 de diciembre de 1990 se ha
producido una nueva forma de entender la tutela cautelar en nuestro Befestzoafirmacion puede

54 Cfr. A. FERNOR DE LAMAzA y CorRNIDE-QUIROGA, Nuevas perspectivas en el Proceso Contencioso-Administrativo. Las
medidas cautelares, Montecorvo, Madrid, 1997, pag. 370 y ss.

55 Cfr. E.pE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, «La suspension del acto impugnado», ob. cit., pag. 552.

56 Asi, curiosamente unos meses antes del citado pronunciamiento, el Tribunal Supremo se caracterizaba por establecer
una doctrina ciertamente restrictiva sobre la concesion de medidas cautelares. Lasgha®4 7 de octubre de 1990
(Ar. 8.140) y de 18 de julio del mismo afio (Ar. 6.578) sefialaban: «es preciso reafirmar que, en todo caso, el articu-
lo 122 de la LICA, mas o menos matizado por tales factores u otros similares, sigue teniendo plena vigencia en cuanto
normal general, cuya desaparicihe facto como parece llegar a aventurarse o desearse por algunos, daria lugar, sin
duda, a la paralizacion general de la Administracién». En esta linea, también se manifiesta el Auto de 19 de septiembre
de 1990 (Ar. 6.880): el articulo 122.2 de la Ley de Jurisdiccion exige que, como excepcion a la regla general de la eje-
cutividad,deba ser interpretado restrictivamente, sin que la simple circunstancia de afianzamiento, mediante aval ban-
cario de la obligacion impuesta, pueda comportar por si sola razén suficiente y determinante de la suspension (...)».
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corrobarse en la nueva regulacion de las medidas cautelares en la LJCA 29/1998, de 13 de julio. Asi,
en su Exposicién de Motivos se apuntan los avances tan espectaculares en estaSagtaria: de

la base de que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva (...) por lo que

la adopcién de medidas provisionales no debe contemplarse como una excepcion, sino como una facul-
tad que el 6rgano judicial puede ejercitar siempre que resulte necésari&l criterio para la adop-

cién consiste en la ejecucion del acto (...) pueden hacer perder la finalidad del recurso, pero siempre
sobre la base de una ponderacion suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto (...)
Ademas, teniendo en cuenta la experiencia de los Ultimos afios y la mayor amplitud que tiene el obje-
to del acto recurrido no puede constituir ya la Gnica medida cautelar posible. La Ley introduce en con-
secuencia la posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de caracter positivo (...) corres:
pondiendo al Juez o Tribunal determinar las que, segun las circunstancias, fuesen necesarias (...)».

El Tribunal Constitucional como intérprete supremo de Nuestra Carta Magna también se ha
hecho eco de estas tesis defensoras de la institucién cautelar dentro de las garantias previstas en
articulo 24 de la Constitucion Espafiola. La Sentencia del Tribunal Constitucional 238/1992, de 17 de
diciembre, es la pionera en declarar abiertamente la relacion intrinseca entre el derecho constitucio-
nal a la tutela judicial efectiva y la adopcion de medidas cautelares: «La suspension responde asi ¢
la necesidad de asegurar en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano jurisdic-
cional, esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la pretensién deducida quede (contra lo dis-
puesto en el art. 24 de la CE) desprovisto de eficacia por la conservacion irreversible de situaciones
contrarias al Derecho o interés reconocido por el 6rgano jurisdiccional en su momento (...). Asi, la
tutela judicial no es tal, sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolu-
cion definitiva que caiga en el proceso» (Fundamento Juridico 7.°).

Un afio después, la Sentencia del Tribunal Constitucional 148/1993, de 29 de abril y, poste-
riormente, la 78/1996, de 20 de mayo, ahondan en la misma idea: «Ciertamente, el privilegio de la
autotutela atribuido a la Administracion Publica no es contrario a la Constitucién, sino que engarza
con el principio de eficacia enunciado en el articulo 103.1 de ésta (S. 227y9@h)términos gene-
rales y abstractos, la ejecutividad de sus actos tampoco resulta incompatible con el articulo 24.1 de
la Constitucion (S. 66/1984, Autos 458/1988 y 1095/1988) pero de este mismo derecho fundamen-
tal deriva la potestad jurisdiccional de adoptar medidas cautelares. La efectividad que se predica de
la tutela judicial de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la posibilidad de acordar las
adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaig
en el proceso (STC 14/1992). Es mas, la fiscalizacion plena, sin inmunidades de poder, de la actua-
cion administrativa impuesta por el articulo 106.1 de la Constitucion comporta que el control judi-
cial se extienda también al caracter inmediatamente ejecutivo de sus actos (STC 238/1992)».

En efecto, como sostieneacia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, el Tribunal Constitucional es
suficientemente explicito en esta materia: «La ejecutoriedad de que se prevale la Administraciéon no

57 Sobre la relacién entre el principio de eficacia administrativa (art. 103 de la CE) y la autotutela a raiz de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 22/1984, de 17 de febreich,a J. B\RcELONA LLOP, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecu-
cién forzosa de los actos administrativBgrvicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995,
pag. 158 y ss.
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puede estar "libre de todo control jurisdiccional" y esmtrol que la Constitucion exigeseguin

"el mandato de plena justiciabilidad del actuar administrativo presente en el articulo 106.1" referi-
do a la ejecutoriedad que define la posicion de la Administracion es, justamente, la medida cautelar,
cuya sola mision es suspenderla, sustituirla o manter¥érla»

Se ha afirmado por parte de alguna jurisprudencia -si bien en nuestra opinién sin argumentos
sélidos y convincentes- la imposibilidad de que el derecho a la tutela judicial efectiva pueda desplegar
efectos también en la via econémico-administrafivain embargo, en nuestra opinién, el contenido
del articulo 24 de la Constitucion Espafiola no puede limitarse Unicamente a la sede jurisdiccional, sino
en cualquier ambito de la esfera juridico-publica cuya actuacion sirva los intereses generales, de la que
en ninglin caso puede desentenderse la Administracion en virtud del articulo 53.1 de nuestra Constituciér
60, Posiblemente no sea apropiado denominar el citado derecho del contribuyente como derecho a lg
tutela judicial efectiva, sinderecho de defen$a o derecho a no recurricomo sugiere &CON Y
TELLA 62, pero lo relevante -como sostienge€a GoNzALEZ- no es el nombre que se le otorgue al dere-
cho; «lo verdaderamente decisivo es garantizar su existencia, y asegurar por ello al ciudadano la posi-
bilidad de enfrentarse a la conducta de la Administracién en salvaguardia de sus derechos e interese
que se pudiesen haber visto hollados con ocasién del actuar y del proceder&e ésta»

58 Cfr. E. Garcia DE ENTERRIA Y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativob. cit., pag. 625.

59 En efecto, las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1986 (Ar. 4.517) y de 27 de julio de 1990 (Ar. 6.740)
han afirmado que la actuacion de los Tribunales de Justicia es la Gnica que debe entenderse incluida en el articulo 24 de
la Constitucion Espafiola. En efecto, en esta Gltima sentencia se sefiala que «el problema enunciado ha sido resuelto pol
la sentencia apelada en sentido desestimatorio de la pretension del particular demandante del amparo judicial. Esa deci-
sion ha de ser mantenida, pues el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién no
puede ser inmediatamente relacionado con el incumplimiento de las resoluciones de los Tribunales Econémico-
Administrativos, ya que dicho derecho fundamental tiene su ambito especifico en lo concerniente a la actuacion juris-
diccional de los Juzgados y Tribunales entre los que no puede encuadrarse a los Tribunales Econémico-Administrativos,
a pesar del modo cuasi-jurisdiccional que asumen en su actuacion (...)». Esta misma doctrina ha sido también puesta de
manifiesto por Tribunales menores; Vs Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 9 de julio de
1991 (Actualidad Tributarial991, tomo Il, J-797 y ss.) y de Galicia de 29 de julio de 19P262, 1992).

60 En este sentido,KEca GonzALEZ sostiene que el contenido de lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola
es de aplicacion igualmente al modo de obrar de los Tribunales Econémico-Administrativos y, en general, a todas las
actuaciones que se desarrollen en el procedimiento administrativo de gestion tribfitaCia{HecA GoNzALEZ,
Reclamaciones y recursos tributarios, ob. cit., pag. 189.

61 Cfr. M. BELADIEZ Rouq, Validez y eficacia de los actos administratiidarcial Pons, Madrid, 1994, pag. 148.
62 Cfr. R. ALCON v TELLA, «El Estatuto del Contribuyente (I1): el derecho a no recu@m;,nim. 7, 1996, pag. 7.

63 Cfr. C. Gieca GonzALEZ, ibidem pég. 189. En esta linea también se ha manifestado cierto sector cualificado de la doc-
trina. Para MRrTiN DELGADO, el procedimiento econémico-administrativo, precisamente por tratarse de una via admi-
nistrativa, debe procurar una acentuacion de las garantias de los administrados en la tutela de susrddrédkrasy
DELGADO, «La via econémico-administrativa: nueva organizaciéon y nuevas competenciBese@ms y garantias
del contribuyentelEF, Madrid, 1983, pag. 153. Tambiéri#rizoL6PeEzha defendido que los derechos reconocidos
en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola tienen aplicacién en el &mbito administrativo, si bien no puede accionar-
se sin mas, su violacion, sobre todo en la via de amparo, si previamente no se ha instado su respeto ante los Tribunales
ordinarios competentesfr. J.M. TEserRIzOoL6PEZ «El principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tribu-
tarios»,CREDF, nim. 82, 1994, pag. 268. En el mismo sentido,d2ako SERRANO, «La actividad inspectora y los
principios constitucionalesimpuestos, 1990, tomo |, pag. 229. Lod4on LoPez Actos reclamables en el procedi-
miento econémico-administrativMarcial Pons, Madrid, 1995, pag. 29. Esta opinién consideramos que se ajusta ple-
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Partiendo de esta afirmacién, no es de extrafiar que nuestro Tribunal Constitucional en Sentencias
110/1984, de 26 de noviembre, 90/1985, de 22 de julio y 76/1990, de 26 de abril, haya defendido la
extension de la proteccion que dispensa el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucion Espafiola a la via econémico-administrativa.

A esta misma conclusién también han llegado diversas sentencias del Tribunal Supremo al pro-
clamar la Constitucion Espafiola como una «supernorma a la que deben acomodarse todas las de rang
inferior y especificamente, al articulo 24, por tratarse de un derecho fundamental del ciudadano, vin-
culante para la Administracion segun el articulo 53.1 de la propia Constitucion Esg4inlas los
drganos econdémico-administrativos han de adoptar todas las medidas a su alcance para la efectiv:
tutela de los derechos e intereses de los particulares con las menores dilacione§¥posibles

Por otra parte, también se ha invocado el derechpragancién de inocenc@mo un limi-
te al principio de ejecutoriedad de los actos administrativos que tengan una naturaleza sancionado-
ra. Asi, en cuanto la medida sancionadora no tenga un caracter firme su ejecucioén resulta incompa:
tible con los principios penales y en concreto, con el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2
de la CE) hasta que no pueda probarse la culpabilidad del inffa€omo advierte ZRnozA PEREZ,
la vigencia en el ambito tributario de la presuncién de legalidad no implica que ante la imposicién
de una sancion el contribuyente que la impugna deba probar la inexistencia de la infraccion o de su
culpabilidad, sino que Unicamente ha de alegar que la Administracién no probé su existencia, pues
la presuncion de inocencia significa que la prueba de la autoria y la prueba de la concurrencia de los
elementos del tipo de delito o infraccion corresponden a quienes asumen la posicion acusadora, «sir
que pueda imponerse al acusado o procesado una especial actividad probatoria, que dependera sier
pre de la libre decisién que se adopte respecto de su defensa (STC 105/1988, de 8 8¢ junio)»

En efecto, siguiendo ac&NozaPEREZ la presuncién de inocencia debe estar presente en cual-
quier género de procedimiento administrativo sancionador y, «dado su rango normativo, deroga o

namente a nuestra Constitucion, pues «el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que actla siem-
pre a posterioripbliga necesariamente a trasladar las garantias de defensa que reconoce el articulo 24 de la Constitucion
Espafiola a la fase previa de elaboracion de la decisién, es decir, al procedimiento administrativo, al momento en que
el todo es posible todaviaefy. FERNANDEZ RODRIGUEZ «L0S principios constitucionales del procedimiento adminis-
trativo», en la obr&obierno y Administracién en la ConstitucjdBF, vol. |, Madrid, 1988, pag. 114 y ss.

64 vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1984 (Ar. 1.421), de 20 de enero (Ar. 204), de 10 de marzo
(Ar. 1.524), de 10 de abril (Ar. 1.934) y de 25 de septiembre de 1987 (Ar. 6.354). En el mismo sentido, la Resolucién
del TEAC de 22 de mayo de 1996 (732, 1996).

65 Cfr. R. FALCON Y TELLA, «La legitimacién de los Tribunales Econémico-administrativos para plantear cuestion preju-
dicial», Impuestos, 1990, tomo Il, pag. 1.111.

66 En efecto, como afirma la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 17 de octubre de
1997 (JT1407, 1997) «la Administracién no ha facilitado en absoluto el que la ejecutividad de la sancion pueda ser
sometida a la decision de este Tribunal, violando asi el principio de tutela judicial efectiva y por supuesto el de presun-
cién de inocencia, pues es imposible (...) presumir veraz el acto sancionador (por eso se ejecuta por la Administracion,
y su presuncion es de legalidad) y, al mismo tiempo, presumir inocente al sancionado».

67 Cfr. J.J. DrNOZA PEREZ El sistema de infracciones y sanciones tributarias (Los principios constitucionales del dere-
cho sancionador)gstudios de Derecho Financiero y Tributario, Civitas, Madrid, 1992, pag. 147.
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condiciona la interpretacién de cualquier norma que establezca presunciones directa o indirecta-
mente encaminadas a restringir su valor o que dispongan discriminaciones que tengan como funda-
mento una culpabilidad presunta antes que una inocencia pres@fnifista afirmacion que ya se
recogia con caracter general por la legislacién administrativa -LRJAP y PAC- ha tenido que esperar
a que se promulgue por la LDGC de 26 de febrero de 1998, para que sea reconocida expresament
también en la esfera propiamente tributaria. Asi, el articulo 35 del citado cuerpo legal sefiala que «la
ejecucién de las sanciones tributarias quedard automaticamente suspendida sin necesidad de apo
tar garantia, por la presentacién en tiempo y forma del recurso o reclamacion administrativa que con-
tra aquéllas proceda y sin que puedan ejecutarse hasta que sean firmes en via admiffistrativa»

En el Derecho francés, el Consejo Constitucional en Decisiones, entre otras, de 28 de julio y
de 29 de diciembre de 1989, y de 28 de diciembre de 1990 ha constitucionalizado el caracter sus-
pensivo de una medida de naturaleza sancionadora. La base constitucional se encuentra en la pre
suncion de inocencia insita en todo acusado que arriesga una punicién, presuncion que solo puedt
salvarse en estos casos dando caracter suspensivo al recurso con que el encausado se opone ante |
jurisdiccidn al juicio previo de la Administracion. Asi, la presuncién de legalidad del acto adminis-
trativo no puede prevalecer sobre esta otra presuncién constitu€ional

En el Derecho italiandambién una Sentencia deCarte Costituzionalele 25 de junio de
198571 reconocid la tutela cautelar como derecho constitucional inherente en el articulo 24.1 sobre
la tutela judicial efectiva2.

También en el Derectaleman, la jurisprudencia asi como la doctrina cientifica engarzan las
medidas cautelares que pueden adoptar los Jueces alemanes conforme a la garantia constitucion
de la tutela judicial efectiva (art. 19.4 de la Ley Fundamental de Bdrir) esta linea, el Tribunal
Constitucional aleman ha sefialado que la tutela judicial de los derechos publicos subjetivos de los

68 Cfr. J.J. DRNOZA PEREZ ibidem pags. 135 y 136.

69 Sin embargo, @rRNozA PEREZ matiza que si en el Derecho Penal puede comprenderse la relacion entre presuncién de
inocencia y efectividad de la decisién, en el sentido de que el inculpado no puede considerarse culpable hasta que recai-
ga sentencia firme, dicho esquema no puede aplicarse mecéanicamente al ambito de las infracciones administrativas.
«Porque al producirse la resolucion administrativa, el inculpado ya ha sido legalmente sancionado y la presuncién de
inocencia ha visto agotado su papel en el correspondiente procedimiento sancionador, de forma que impedir la ejecuti-
vidad de la sancidén en tanto no se pronuncian los Tribunales equivaldria a realizar una lectura excesivamente rigida del
caracter delegado y auxiliar de las potestades sancionadoras de la Administracién, no exigible desde la perspectiva de
la presuncién de inocencia, aunque pueda prestarse a otra consideraciéon desde el punto de vista del derecho a la tutel.
judicial»; cfr. J.J. DrRNOzZA PEREZ, ibidem pégs. 148 y 149.

70 Cfr. S. TsIKLITIRAS, «Le staut constitucionnel du sursis & exécution devant le juge adminisRatifre du Droit Public
nam. 3, 1992, pag. 679y ss.

71 Rep. en FordAmministrativo, 1986, vol. |, pag. 1.675.

72 \jid.sobre el particular a T.ABLIONE; S. MENCHINI'Y M. MicciNes), Il nuovo processo tributaricGiuffré Editore, Milano,
1997, pag. 388.

73 Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE) 11, 233 (coleccién oficial, tomo 11, pag. 233); 35, 274;
37, 150; 38, 57; 40, 257; 44, 195; 46, 178; 48, 292; 51, 284, 59, 170; 67, 58; 69, 227. Conslltese tambidBare
y Jank, Vorlaufiger Rechtsschtutz im Verwalgunsstreitverfalit®86, pag. 4 y ss.A8erRLE, Grundrechte im Leistungsstaat,
en VVDStRL 30, 1972, pags. 86y ss. y 121y ss.
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ciudadanos so6lo sera efectiva si pone a disposicion de las partes medios que permitan evitar que
durante el proceso se consumen hechos que, compralpadéeriori la ilegalidad de la actuacion
administrativa que los origind, sean irreversibles y/o tangan efectos irrep@fables

4. El periculum in moracomo principio general del Derecho.

4.1. Hacia una flexibilizacién del criterio de «perjuicios de dificil o imposible reparacion».

Tradicionalmente la doctrina cientifica y la jurisprudencia han venido definienqdoial-
lum in moracomo el peligro que puede producirse de la inmediata ejecucién del acto administrati-
vo derivado en muchas ocasiones del necesario transcurso del tiempo hasta que se resuelva la dec
sion de fonda®.

En esta linea, las Sentencias del Tribunal Constitucional de 17 de diciembre de 1992 y de 29 de
abril de 1993 han definido periculum in moraomo el peligro de dafio juridico para el derecho cuya
proteccién se invoca derivado del propio proceso o del retraso en la emision del fallo definitivo.

Hasta la actualidad, la legislacion administrativa ha venido refiriéndose a los efectos de conce-
der la suspension del acto administrativo Gnicamente a este requisito, olvidandose de otros como la
apariencia de buen derecho (arts. 122 de la anterior LJCA, 116 de la LRJAPy PAC, o 76 del RPREA)
76, Sin embargo, desde hace unos afios consideramos que se ha producido una evolucion de la doctr
na jurisprudencial colocando en un segundo plano el requisieritzilum in moraAsi, parece corro-
barlo el Auto del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1992, al afirmar que «lo que antecede refleja, pues,
una discrepancia entre el tratamiento de la ejecutividad general de los actos administrativos en la vieja
Ley rectora del proceso contencioso y el moderno sistema de la ejecutividad de los actos de gestior
tributaria de la Hacienda Publica en disposiciones que, aun cuando en ocasiones tengan rango de Le

74 vid. también BVerfGE 53, 30 (65) -Coleccién oficial, tomo 53, pags. 30 y, especialmente, 65); 63, 131 (pag. 143); 73,
280 (pag. 296); 77, 170 (pag. 229 y ss.).

75 Incluso algdn autor ha matizado atin mas el concepto, pues para que pueda decirse que los dafios estan en el supues
gue permite la adopcién de medidas cautelares es preciso quesdesy efectivggunque eso no significa que hayan
de ser actuales, pues es suficiente que sea un dafio futuro y eventual; pueden ser materiales o morales, y finalmente ha
de ser concretosfr. J. FoDRIGUEZARANA MuROz, La suspension del acto administrativo (en via de recurEaiiorial
Montecorvo, Madrid, 1986, pag. 103 y ss. Ademas, un dafio de esas caracteristicas debe ser ademas, de dificil o impo-
sible reparacion, lo que no significa que sea irresarcible, sino irreversible. Es decir, la irreparabilidad no es equiparable
a la irresarcibilidad, pues quien solicita la tutela cautelar quiere que el bien tutelado permanezca integro y no que se le
asegure una indemnizacidfi. G. S\PoRITO, La sospensione dell’esecuzione dei provvedimiento impugnato nella giu-
risprudenza amministrativaNapoli, Jovene Editore, 1981, pag. 32y ss.

76 Esta situacion todavia pervive en el Derecho italiano -al igual que en nuestro Derecho- al sefialar el articulo 47 del
Decreto-Ley 546/1992, de 31 de diciembre, y también articulo 47 de la Circular nim. 98, de 23 de abril de 1996 sobre
«nueva disciplina del proceso tributario» que «el recurrente si del acto impugnado puede dexdefisgrave e irre-
parablepodra solicitar a la Comision Provincial competente la suspensién de la ejecucion del acto mismo con instan-
cia motivada (...)»Vid. ConsiGLIo NAZIONALE DEI RAGIONIERI E PERITI COMMERCIALI, La riforma del processo tributa-
rio, ob. cit., pag. 134. También consultese a @urEIsy A. e PauLl, Il manuale del processo tributario, Biblioteca
Giuridica, Padova, 1996, pag. 333y ss.
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para nada afectan a agué.Ley Jurisdiccional sélo parece permitir la suspension cuando de la eje-
cucion se deriven dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil; la Administracion Fiscal ha
asumido la obligacion de suspender siempre que lo solicite el contribuyente y afiance la deuda tribu-
taria (...). Seria contradictorio que la oficina gestora, los Tribunales Econémico-Administrativos, los
Delegados de Hacienda e incluso el Ministerio de Economia y Hacienda suspendan (hasta sin cau-
cién) la inmediata ejecutividad de los actos de gestion tributaria y en la via jurisdiccional aquella sus-
pension hubiera de quedar limitada a los supuestos donde el contribuyente pruebe categéricamente
la produccion de dafios o perjuicios de reparacién nada menos que imposible . dificil

En nuestra opinidn, existe una evolucion jurisprudencial, al menos en el @mbito tributario, que
flexibiliza el criterio de la produccion de dafios de imposible o dificil reparacién en beneficio de
aguella parte en la que el Juez -tras realizar a primera vista un juicio objetivo sobre el fondo del asun-
to- estima que tiene mejor derecho.

4.2. La carga de la prueba sobre la existencia de perjuicios derivados de la ejecucion.

La comprobacion de la certeza del perjuicio cierto exige una actividad probatoria por parte
del recurrente que solicita la suspensién. La Jurisprudencia en muchas ocasiones ha venido enten
diendo en el &mbito contencioso-administrativo que es el particular quien debe probar que los per-
juicios son realmente irreparables o de dificil reparacién y que esos dafios se derivan precisamente
de la ejecucién del acto administratit/o

Sin embargo, esta posicién no creemos que pueda trasladarse sin mas al &mbito tributario. Asi,
en diversas ocasiones tanto la Audiencia Nacional (Auto de 23 de octubre de 1989) como el Tribunal
Supremo (Autos de 19 de diciembre de 1988 y de 14 de abril de 1989) han afirmado que en princi-
pio toda ejecucién provoca un dafio al particular «con independencia de la situacion econémica de
la empresa», dafio de mas dificil reparacion cuanto mas elevada sea la deuda. Paralelamente se co
sidera que el interés publico queda «suficientemente protegido con garantizar el pago», por lo que
para oponerse a la suspensién «la entidad publica tiene que alegar y acreditar algin dafio o perjui
cio especial o concreto, derivado del impago y, l6gicamente, que este perjuicio es mayor que el que
se le puede causar a la actora obligandola a pagar».

Algun Tribunal (TSJ de Catalufia en los Autos de 5 de noviembre de 1996 y de 28 de febrero
de 1997)8va mas alla al ni siquiera considerar necesario que el contribuyente garantice la deuda
para suspender la liquidacion tributafisEsta doctrina comporta un importante avance en esta mate-
ria al configurar una auténtica inversion del principio general en materia de suspensién, de manera
gue ésta pasaria a ser la regla general. Asi, serd procedente acordar la suspension del acto admini

77 Vid. Autos del Tribunal Supremo de 8 de enero de 1992 (Ar. 545) y de 30 de diciembre del mismo afio (Ar. 10.415), y
matizada dicha posicion en el Auto del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1992, pues la carga de probar se atribuye
a la persona gue solicita la suspensioén, «pero sin exigirse una prueba rigurosa, pues esa exigencia desnaturalizaria le
cuestion incidental de la suspension, dada la urgencia con que la Administracion actGa en ejecucién de sus actos, sobre
todo cuando éstos tienen un contenido econémico».

78 Reproducido en la revis@F, nam. 21, 1996.

-234 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 215

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PRINCIPIO DE FUMUS BONI IURIS | Pablo Chico de la Camara

trativo impugnado sin necesidad de exigir caucidn o garantia alguna a no ser que se acredite que [
suspensién pudiera producir algun perjuicio a los intereses ptli@esahi que para este Tribunal

la suspension procedera siempre que exista posibilidad de dafio a los particulares, pero dada la difi-
cultad de demostrar en muchos casos tales posibles perjuicios bastara «la alegacion seria de los mi
mos unida a ciertos elementos documentales que la agalen»

En conclusion, como se ha sefialado por un sector de la doctrina cientifica, si el privilegio de
ejecutoriedad implica por definicion trasladar al particular la carga de recurrir, sin embargo, no supo-
ne, ni puede suponer, ninguna alteracion de las reglas generales sobre la carga de la prueba. Sigt
siendo pues -concluye el citado profesor- la Administracion acreedora la obligada a probar los hechos
normalmente constitutivos del crédito tributario (asi como las razones que aconsejan el asegura-
miento del crédito objeto del litigio), sin que tampoco la presuncion de validez de los actos admi-
nistrativos, cuando dicha validez se cuestiona a través de un recurso, justifique ni la ejecucién inme-
diata ni la necesidad de garantizar la deuda para obtener la suspensién

SEGUNDA PARTE: LAAPLICACION EN NUESTRO DERECHO DEL
PRINCIPIO DE FUMUSBONI IURIS

I. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION EN LA VIAADMINISTRATIVA

1. Garantias admisibles en el recurso de reposicion.

El articulo 11.1 del RR -tras la redaccion dada por el Real Decreto 448/1995, de 24 de marzo-
establece como regla general que la interposicioén de un recurso de reposicion en principio no suspen

79 Asi, para el profesomEcon v TELLA, comentando dicha doctrina, resulta perfectamente 16gico, pues no hay razén algu-
na para dudar como principio o regla general (especialmente cuando la Administracion demandada ni siquiera se moles-
ta en efectuar ninguna alegacién sobre el tema), de que el particular vaya a hacer frente a las obligaciones tributarias
que resulten de la sentenaifr, R. FALCON ¥ TELLA, ibidem pag. 6.

80 En efecto, «buena prueba de que al abogado del Estado le corresponde probar siempre que la suspension puede producir alg

dafio a los intereses publicos, es la regulacion que aparece en el articulo 123.2 (de la LICA), en el sentido de qy®nuando se o
ga a la suspension solicitada por el recurrente, basandose en que ésta puede producir "una grave perturbacion a los interes
publicos", debera concretarlos, es decir, no basta la mera alegacion del riesgo anteriormente indicado, pues la Ley exige expre
samente que se acredite, lo que en términos procesales significa que atribuye al Abogado del Estado la carga de la prueba sob
la necesidad de probar la posible existencia de “grave perturbacion” (Auto del TSJ de Catalufia de 25 de noviembre de 1996).
81 Asi, para Rera VALLS «la carga de la prueba para la adopcion de la medida cautelar corresponde a quien la solicita y
la carga de la prueba para solicitar la caucidn a quien se beneficia defésthd; FABRA VALLS, «Paosicion de la cau-
cién en relacion con la suspension y carga de la prueba de los dafios y perjuicios. Consideraciones al hilo de los Autos
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 25 de noviembre y de 28 de febrero deRE®F>num. 97, 1998.

82 Cfr. R. FALCON v TELLA, ibidem péag. 6.
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dera la ejecucién del acto impugnado. Esta disposicion puede justificarse en que el particular no puede
entorpecer la accién administrativa en perjuicio de los intereses publicos. Sin embargo, este parrafo de
alcance general debe analizarse conjuntamente con el segundo y tercer apartado del mismo articulo. E
ambos supuestos se establece la posibilidad de suspender la ejecucién del acto administrativo en los té
minos que se regula para la via econémico-admnistrativa (apartado 2.°: suspension con efectos en la vi
econdémico-administrativa), o a través de alguna de las garantias que se recogen en el articulo 75.6 de
RPREA -anterior art. 81.4- (apartado 3.%: suspension con efectos limitados al recurso de reposicion).

El apartado 3.° del articulo 11 del RR debe interpretarse correctivamente a fin de evitar que tro-
piece con el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. En consecuencia, el recurrente en repo-
sicién podra solicitar la suspensién de la ejecutividad del acto en los mismos términos y condiciones
gue se establecen para la via econémico-administrativa. Una interpretacion diferente a la defendida
en este trabajo haria de mejor derecho a los particulares que solicitan la suspensién en la via econd
mico-administrativa en detrimento de los que lo hacen ante el mismo érgano que dicto el acto.

En todo caso, nétese que la actual regulacion dada por el Real Decreto 448/1995, de 24 de
marzo, con respecto al segundo parrafo del articulo 11 supone un importante avance con respecto
la anterior regulaciof, al no indicar con tanta rotundidad el caracter automatico de la solicitud de
suspension (suspension automatica cuando vaya acompafiada de una de las garantias de la que rec
ge el art. 75.6 del RPREA -depdsito, aval o fianZay)abrir la puerta a otras formas de suspension
del acto administrativo sin necesidad de prestar garantia en los términos del articulo 75.6 citado. Por
ello, consideramos que seria deseable armonizar los dos tipos de suspension que recoge el articulo 1
del RR (suspensién con efectos en la via econémico-administrativa y suspensién con efectos limi-
tados en el recurso de reposicidn) con las reglas ya vigentes en la via econdmico-administrativa y
que regula el Reglamento de dicho procedimiento.

Las distintas modificaciones normativas realizadas durante estos afios (en la esfera conten-
cioso-administrativa, la LRJAPy PAC, y la LICA; y en la esfera propiamente econémico-adminis-
trativa entre otros, la LDGC-, el RPREA de 1 de marzo de 1996 y el Real Decreto de 24 de marzo
de 1995 de modificacion parcial del RGR) hacen necesaria la aprobaciéon de un nuevo Reglamento
de Procedimiento del Recurso de Reposicion que adapte los importantes avances experimentado:
sobre esta materia.

83 Asi, la redaccién anterior sefialaba que «la ejecucién del acto administrativo impugnado se suspenderé si en el momen-
to de interponerse el recurso se garantiza el ingreso de las cantidades a que se refiere el apartado 5 de este articulo».

84 sin embargo, parauBRRrA REGUERA el cambio realizado -que se justifica para conseguir una mayor adecuacion al cri-
terio ya existente en la via contencioso-administrativa a través del art. 111 de la LRJAP y PAC- més obedece a razones
puramente formales que realmente a una modificacion sustancial respecto del contenido del precepto. En efecto, «se ha
llevado a cabo una madificacién por razones puramente formales, una especie de cirugia estética, sin que pueda apre-
ciarse en este punto ningin cambio sustancial. Con esta reforma, hemos ganado en coherencia formal dentro del orde-
namiento, pues normas directamente emparentadas como el articulo 11 del Reglamento del RR y el articulo 74 del
RPREA, en efecto, se parecen mas, presentan una redaccion mas acorde, pero a nuestro juicio, hemos perdido en clari
dad»;cfr. M. GUERRA REGUERA, Garantias personales del crédito tributario. Algunas cuestioBemares, Granada,

1997, pag. 402. Sobre el automatismo de la anterior regulacion consultesenrdNPEREZ, «Suspension de la eje-
cucién de actos tributarios y recurso de reposicitmpuestos, 1987, vol. Il, pag. 34.
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Por ello, seria deseable una regulacién méas acorde con la linea jurisprudencial alcanzada duran
te estos Ultimos afid@§, y no simples ajustes normativos en concordancia con la regulacién actual
del RPREA.

Por ultimo, consideramos que seria necesario en esta via la suspensién automatica sin garan
tia, pues la duracion maxima prevista para los recursos de este tipo (un mes) hace que en la practi
ca no sea posible tramitar la suspensién con una garantia distinta del aval, que en principio exige
informe del érgano de recaudacin

2. Garantias admisibles en las reclamaciones econémico-administrativas.

Los actos administrativos tributarios podrian agruparse desde un punto de vista ontolégico en
dos categorias: actos administrativo-tributarios (que a su vez pueden clasificarse entre los que guardal
0 no relacién directa con una deuda tributaria), y los actos administrativos de naturaleza sancionadora
Asistimos desde hace unos afios a una tendencia jurisprudencial que apuesta firmemente por la flexi
bilizacion de los criterios de admision de garantias que son necesarios para que los Tribunales Econémicc
Administrativos otorguen la suspension. Resulta a todas luces evidente que el privilegio de ejecutivi-
dad inmediata de los actos administrativos que tiene su acomodo constitucional en el principio de eficacia
(art. 103 de la CE) deberia ceder ante aquellos supuestos en que puedan probarse las pretensiones sel
del interesado fundamentadas eagariencia de buen dereclton objeto de no tropezar con el tam-
bién derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 de la CE), y siempre que la medida
cautelar a adoptar no genere perjuicios de gran intensidad para el interés publico o para un tercero.

2.1. Suspensién excepcional con garantia (art. 76 del RPREA).

2.1.1. Planteamiento.

Durante muchos afios hemos sido testigos de como la regulacion de la suspension de los acto:
administrativos en la via econémico-administrativa era mas favorable para el recurrente que la con-

85 En esta lineajid. Los Autos del TICE de 20 de diciembre de 1990 y de 17 de enero de 1991; de nuestro méas Alto Tribunal
-SSTC 238/1992, 148/1993y 78/1996-; y de otros Tribunales menores -Autos del TS entre otros, de 20 de diciembre de 1990,
de 17 de enero y 19 de diciembre de 1991, de 17 de marzo de 1992 y de 3 de marzo de 1994; y del TSJ de Catalufia de 25 ¢
noviembre de 1996 y de 28 de febrero de 19®i7sobre el particular los puntos B y C del epigrafe IV del original.

86 Asf, apunta FLcON v TELLA que esta circunstancia ha llevado sorprendentemente a considerar el aval como nica garan-
tia posible (es la Unica que contempla, por ejemplo, la Resolucion de 1 de junio de 1996 de la Secretaria de Estado de
Hacienda) con manifiesta infraccién del articulo 11.2 del Real Decreto 2244/1979 que remite en esta materia a lo pre-
visto para las reclamaciones econdmico-administrativas. En efecto, «parece claro que si por razones practicas no es posi
ble tramitar otras garantias, o no compensa hacerlo, la alternativa no puede ser, reducidas las posibilidades de suspen
sién, automatica y sin garantia alguna. Si no se ha exigido garantia a lo largo de todo el procedimiento de inspeccion,
bien puede prolongarse esta situacion mientras el autor del acto reconsidera su postura; e incluso, como decia al prin-
cipio, hasta que el acto impugnado adquiera firmefzaR. FALCON v TELLA, «Tres propuestas en materia de suspen-
sion»,QF, nim. 18, 1997, pag. 7.
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tenida en sede contencioso-administrativa. En esta Ultima, para que el 6rgano judicial concediera la
suspensién de la ejecucidn del acto impugnado era preceptivo acreditar la existencia de perjuicios
de dificil o imposible reparacion, o bien, la nulidad de pleno derecho del acto recurrido. Asi, como
advirtié el Tribunal Supremo en varias ocasionegi entre otros, los Autos del TS de 20 de julio

de 1989, o de 18 de enero de 1995), esta situacion daba lugar a resultados paraddjicos, pues resu
taba mas facil obtener la suspensién en reposicion o en la via econémico-administrativa que en la
sede judicial posterior, cuando precisamente para acudir a la via contenciosa era requisito impres-
cindible haber agotado aquéllas.

Asi, ese estado de opinién fue traduciéndose en una consolidada linea jurisprudencial que
abogaba por la flexibilizacion de estos requisitos en beneficio del reclamante. El prinpigid de
culum in morgo peligro sobre la eficacia de la sentencia final) que recoge sistematicamente nues-
tra normativa administrativa y contenciosa ha dado paso a que los Tribunales valoren ante todo el
principio defumus boni iurio apariencia de buen derecho) a los efectos de que a ninguna per-
sona pueda negarsele el acceso a la justicia por carecer de recursos econémicos con que garant
zar la deuda. Este principio flenus boni iuripuede extraerse como ha sefialado nuestra jurispru-
dencia constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 de la CE). Asi, lo entendi6
también el Tribunal Superior de Justicia de Valencigr(S. de 8 de junio de 1992 y Auto de 25 de
junio del mismo afio) casadas con posterioridad por el Tribunal Supremo en la Sentencia anterior-
mente citada de 2 de febrero de 1994 al afirmar que la enumeracién de las garantias que conteni
el articulo 81 del RPREA de 20 de agosto de 1981 no era taxativa, por lo que cabia utilizar otras
distintas a las reguladas expresamente por via reglamentaria en aras de respetar el derecho a la tut
la judicial efectivad’. Incluso, este criterio también puede deducirse de la jurisprudencia de nues-
tro mas Alto Tribunal. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 30/1994, de 27 de enero, enten-
dié que era contrario al principio de tutela judicial efectiva limitar la admision de garantias cuando
se trata de discutir la legalidad de un acto o resolucién.

En definitiva, las limitaciones que establecia el RPREA de 1981 respecto de la admision de
garantias aconsejaban una reforma en este sentido ajustando la normativa al contenido de nuestr
Carta Magna. Analicemos como ha quedado regulada por el nuevo RPREA la suspension cuando nc
se aportan algunas de las garantias «liquidas» o de «facil ejecucion» (depdsito, aval o fianza perso

87 En esta linea, también se manifesté en alguna ocasion la doctrina administrativa: «(...) Ha de recordarse que uno de
los derechos consagrados en la Constitucion Espafiola es el de obtener la prestacion de la tutela judicial efectiva, que
si bien corresponde otorgarla a los Tribunales integrados en el Poder Judicial -SSTC entre otras, 197/1988, de 24 de
octubre y 175/1987, de 4 de noviembre- no puede ser desconocida por los Tribunales Econémico-Administrativos,
cuya intervencion en las materias de su competencia constituye estadio intermedio entre los 6rganos de gestion y los
Tribunales de Justicia, y presupuesto procesal inexcusable para acceder a la via judicial, pues el propio Tribunal
Constitucional ha reconocido, entre otras en la primera de las sentencias citadas anteriormente, que no cabe excluir
la posibilidad de que 6rganos judiciales puedan incidir en la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (...). Asi,
para no lesionar este derecho, pueden los Tribunales Econémico-Administrativos, en casos excepcionales, suspender
los actos impugnados sin necesidad de garantia, considerando como excepcionales los casos en que se invoque nuli
dad de pleno derecho del acto recurrido y los casos en que la ejecucion hubiera de causar un perjuicio irreparable que
haria perder el recurso o reclamacion su propia finalidad, siempre que le resulte imposible al reclamante obtener las
garantias suficientes en la forma reglamentariamente establecida» (Resolucion del TEAC de 28 de septiembre de
1994). Sin embargo, en contra de que los administrados pudieran utilizar otros medios de garantia no previstos regla-
mentariamente se manifestd, entre otras, la Resolucion del TEAC de 28 de abril de 1993.
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nal y solidaria), y que el nuevo texto para distinguir de la suspension automética, denomina «sus-
pensién de actos de contenido econémf€o»

2.1.2. Los perjuicios de imposible o dificil reparacion.

Como es sabido, nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado por lo que habra
gue acudir a la doctrina administrativa y jurisprudencial para su concrecion.

Los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen apreciando dicha circunstancia en aque-
llos casos en que la ejecucion pudiera causar un perjuicio irreparable que hiciese perder al recursc
o reclamacion su propia finalidad @r. en los casos de nulidad de pleno derecho del acto recurri-
do) 89, Esta circunstancia confirma la presencia del principio de apariencia de buen deraako (
boni iuris) como un elemento determinante para conceder la suspension del acto impugnado.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo junto a la doctrina ya consolidaflamied boni
iuris viene admitiendo también una variedad de circunstancias que atieqpagic@lum in mora.
Asi, por ejemplo, dicho Tribunal ha justificado la suspensién de la ejecucion del acto administrati-
VO con garantias distintas a las establecidas en el articulo 75 del RPREA en aquellos casos en que |
ejecutividad inmediata del acto recurrido podia afectar a la capacidad productiva o al nivel de empleo
de la actividad econdmica (STS de 30 de abril de 1991), cuando el recurrente se encontraba en uni
dificil situacién econémica que le impedia atender al pago de una importante cantidad que se le recla-
maba (Auto del TS de 30 de noviembre de 1987), o cuando dicha circunstancia implicaba desaten-
der los gastos familiares (STS de 20 de marzo de 1989).

El ejecutivo se ha hecho eco de parte de esta doctrina jurisprudencial regulando expresamente
algunos de estos supuestos en el RGR a través de la nueva redaccion dada por el Real Decreto 448/19¢
de 24 de marzo. Nos puede servir de orientacion la relacién de supuestos que establece el articulo 53.
del RGR en los que el 6rgano administrativo ha de conceder dispensa total o parcial de garantia er
las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento: «cuando (...) la ejecucién de su patrimonio pudie-
ra afectar al mantenimiento de la capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econ6-
mica respectiva, o bien pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda Pudblica»

En todo caso, nétese que el principigogeiculum in moraiene una intima relacién con la
apariencia de buen derectiofumus boni iuris)Asi, cuando el reclamante alega precisamente que
la ejecucion inmediata del acto administrativo puede causarle perjuicios de imposible reparacion,
¢ no estéa en el fondo también cuestionando la validez del acto impugnado?

88 El profesor GLvo ORTEGAa las garantias «liquidas» o de «facil ejecuc{@mal bancario, depésito o fianza personal)
las denomina de forma sutil «garantias de guante blacitof?,. CaLvo ORTEGA, Curso de Derecho Financieraol. |,
Derecho Tributario, ob. cit., pag. 391.

89 Vid. entre otras, las Resoluciones del TEAC de 11 de septiembre y de 9 de octubre de 1989, y de 16 de enero de 1990
(cit. por J. M\RTIN QUERALT, «¢ Qué garantias son admisibles para obtener la suspension de los actos reclamados en via
econémico-administrativa?», ob. cit., pag. 21.
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2.2. Suspensién con dispensa de garantia. Presupuestos de hecho.

2.2.1. Actos de contenido econdémico.

Con buen criterio el RPREA en su articulo 7i.2ine permite también solicitar la suspen-
sion sin garantias en actos de contenido econdmico siempre que el reclamante pueda justificar la
imposibilidad para prestar garantias y se acrediten perjuicios de dificil o imposible reparacién. La
nueva regulacion incorpora una ya consolidada linea doctrinal en sede administrativa y jurisdiccio-
nal de admitir la suspensidn con dispensa de garantias no sélo respecto de actos administrativos qu
incorporan una obligacién de hacer (es decir, de actos que no tengan por objeto una deuda tributa-
ria), sino también de actos que incorporan una obligacion de dar o cantidacdPfidiifiandamento
juridico ha de encontrarse en el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion
Espafiol&?.

2.2.2. Otros actos administrativos.

El RPREA regula en el articulo 77 bajo el epigrafe «suspension de otros actos administrati-
vos» la suspension de actos que no tienen por objeto una deuda tributaria o cantidad liquida.

Asi, el articulo 77 del RPREA dispone que el Tribunal competente para resolver sobre la impug-
nacién de aquellos actos administrativos que no tengan por objeto una deuda tributaria o cantidad
liguida, como los requerimientos administrativos para el suministro de informacioén o para el cum-
plimiento de otros deberes de colaboracién, o los acuerdos que impongan sanciones no pecuniarias
podra ordenar la suspensién de su ejecucion cuando asi lo solicite el interesado y justifique que su
ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

90 vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de octubre)dd 29661996);
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 16 de abril de IP985, 1998); del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia de 8 de octubréT1401, 1997) y de 21 de mayo de 199V §70, 1997); y del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias de 9 de enero de 1998106, 1998); y Rsoluciones del TEB de 11 de septiembre y de 9 de octubre de
1989 (cit. por J. MRTIN QUERALT, «¢,Qué garantias son admisibles para obtener la suspension de los actos reclamados
en via econdmico-administrativa@T,, 1992); de 16 de enero de 1990 (rednmguestod990, vol. Il), de 22 de abril
(JT9, 1992), de 13 de maydT(85, 1992), y de 12 de junio de 1992 278, 1992), de 1 de diciembre de 199BX746,
1993), de 17 de mayo de 1994 896, 1994), de 10 de abril de 1997 626, 1997).

91 vid., entre otras, la Sentencia de Tribunal Supremo de 12 de abril de 1994, y los Autos de 14 y 15 de marzo del mismo
afio; asi como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 5 de septiembreJdel 239971(997).
Asimismo véanse también las Resoluciones del TEAC de 16 de enero de 1990, de 22 de abril y de 13 de mayo de 1992,
de 1 de abiril, de 2 de junio, de 22 de septiembre y de 1 de diciembre de 1993, de 2 de marzo de 1994 y de 5 de marzo
de 1997 T 475, 1997). En esta linea, la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 9 de julio de 1997
(JT 883, 1997) y de 16 de abril de 1998 605, 1998) resulta claramente significativa del grado de conciencia que han
adquirido nuestros Tribunales en esta materia. Asi, «la exigencia de una garantia, especialmente el aval bancario, no
puede nunca suponer un obstaculo al acceso a esta especializada jurisdiccion, ni tampoco constituirse como una medi-
da disuasoria al interesado para impugnar un acto que considera perjudicial a sus derechos o intereses, no pudiendo tam
poco ser considerada la garantia exigible como un sacrificio patrimonial que perjudique, ya de forma anticipada, al inte-
resado incluso antes de acudir a esta Jurisdiccion».
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En definitiva, para obtener una suspension sin garantias deben concurrir dos requisitos de indo-

le material y uno de caracter formal:

* Requisitos materiales. En primer lugar, han de ser actos administrativos que no tengan por
objeto una deuda tributaria. El Tribunal Econdmico-Administrativo para denominar este
supuesto suele emplear la terminologia de «suspension de actos administrativos que incor-
poran una obligacion de hac&»El profesor MRTIN FERNANDEZ emplea la denominacion
mas técnica de «actos de imposicion de deberes tributarios», pues como acertadamente apun
ta eldebera diferencia de la obligacion tributaria no supone el ingreso de cantidad alguna
en el Tesoro Publice®. El RPREA recoge a titulo meramente enunciativo algunos de los
actos mas comunes que no son evaluables econdmicamente (requerimientos administrati-
vos para el suministro de informacién, o para el cumplimiento de otros deberes de colabo-
racion, o los acuerdos que impongan sanciones no pecuniarias), pero no debe descartarse
igualmente otros de la misma naturaleza. Y, en segundo lugar, debe acreditarse que la eje-
cucion inmediata es susceptible de producir perjuicios de imposible o dificil rep&facion

« Requisito formal. El reclamante debe solicitar expresamente por escrito dicha suspension.
Sin embargo, de lefe ferendaria deseable que la Administracién concediera de oficio la
suspensién -bajo la condicién de que concurran los requisitos exigibles-, es decir, sin nece-
sidad de su solicitud, y siendo suficiente con la interposicion del recurso por el reclaman-
te. En contra de esta posicion podria sostenerse que esta situacidn es inviable en la practi-
ca pues nadie mejor conoce que el interesado si dicho acto puede o no causarle perjuicios
de imposible reparacién. Sin embargo, si aplicamos como venimos defendiendo en este tra-

92

93

94

Vid., entre otras, las Resoluciones del TEAC de 15 de noviembre de 1988 y de 5 de junio de 1990.

En efecto, MRTIN FERNANDEZ siguiendo a M.T.2 &LEr RocH (cfr. «Notas sobre la configuracion de las obligacio-

nes y deberes tributarios, con especial referencia al IRPF», CREBF25, 1980, pag. 21) sefiala que los deberes
responden a la satisfaccién de un interés comun: la colaboracion de los particulares -deudores o no del tributo- en las
funciones de gestion tributaria, coadyuvando, con su conducta al desarrollo de los procedimientos de investigacion,
comprobacién y liquidacion». Asi, los actos de imposicion relativos a deberes tributarios pueden ser objeto de impo-
sicion, pero ésta no tiene el mismo alcance que si se tratara de una obligacion tributaria, ya que el deber no puede sel
ejecutadorfr. F.J. MARTIN FERNANDEZ, La suspension de la ejecucién de los actos tributarios en via de recurso,

ob. cit., p@. 50. En esta misma linea expositiva navega tambiéevENBoRREGO(cfr. El proceso econémico-admi-
nistrativo de suspension en el Derecho Espadiol cit., pag. 32) pues, la suspension ha de predicarse, respecto de
todo tipo de actos que integren la materia econdémico-administrativa siempre que la obligacion tenga por objeto una
prestacion de contenido econémico.

Sin embargo, en alguna ocasion la doctrina jurisprudencial ha sido muy restrictiva en otorgar la suspension en estos
casos. Asi, para el Auto de la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 1988 no cabe hablar en estos casos de per-
juicios de dificil o imposible reparacion ya que el Unico perjuicio para la compaifia que suministra la informacion
seria la pérdida de un cliente que es, en principio, susceptible de reparacion por via de indemnizacion para el supues-
to de que la sentencia final firme sea favorable a sus pretensiones @&fpném. 62, 1989, pag. 177). También la
doctrina administrativa ha desestimado en alguna ocasién una solicitud de suspension relativa a un requerimiento de
informacion, por entender que el recurrente se limitaba a invocar de forma genérica la existencia de dafios y perjui-
cios de imposible reparacion, pero sin concretarlos y mucho menos justificarlos y probarlos debidéddhente.
Resolucion del TEAC de 23 de julio de 1996 (cit. popELA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, «La suspension del acto
impugnado», ob. cit., pag. 586).
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bajo la doctrina delumus boni iuriscualquier ejecucién de un acto que se oponga fron-
talmente a la apariencia de buen derecho es obvio que comportara para el reclamante un
perjuicio que puede llegar a ser irreparable.

Por otro lado, podriamos cuestionarnos si dicho supuesto de suspension se configura como
una potestad discrecional o automatica. La doctrina mayoritaria ha calificado este supuesto como
discrecionaP5. Sin embargo, en nuestra opinién, dados los presupuestos de hecho habilitantes, es
decir, los requisitos materiales (el concepto juridico indeterminado de los perjuicios de imposible
reparacion, y la existencia de un acto que incorpore una obligacion de hacer) y el formal (la soli-
citud a instancia de parte) no existe margen de discrecionalidad para el Tribunal Econémico-
Administrativo. En efecto, cumplidos estos requisitos el Tribunal debe coripsdéurela sus-
pensién.

Por su parte, el apartado 2 del articulo 77 del RPREA remite en cuanto al procedimiento apli-
cable a lo que establece el articulo 76. Te6ricamente al no ofrecerse garantia, pues no existe -pol
definicién- una cantidad liquida a garantiZarel procedimiento no deberia resultar tan complejo,
sin perjuicio de las medidas cautelares que pueda adoptar la Administracion para asegurar el interés
publico tal como reconoce el articulo 7thZine del mismo cuerpo normativi3. En definitiva,
habra, por una parte, que contemplar la suspension de la ejecucion de los citados actos tributarios
sin contenido econémico y, por otra, garantizar de modo suficiente el interés publico. Esta dicoto-
mia podria solucionarse porque el requerimiento se notifique previamente a la persona cuya situa-
cion tributaria quiere ser comprobada para que ésta pueda plantear reclamacién econémico-admi-
nistrativa al amparo del articulo 32 del RPREA de 1981 -actual articulo 30 del RPREA de 1996-,
aunque ello seria imposible cuando la Administracion pretenda averiguar la identidad de ciertos suje-
tos98, Asi, por ejemplo, durante la tramitacion, que ha de ser l6gicamente mas breve, no sera preci-
so solicitar un informe sobre la suficiencia e idoneidad de la garantia, ni que el 6rgano de recauda-
cién emita la «declaracion de conformidad», etc.

95 Vid.E. pE LA NUEZ SANCHEZ-CAscADO, ibidem pag. 585. También en alguna ocasién se ha pronunciado la doctrina admi-
nistrativa en el contexto de la anterior regulacion. Asi, la Resolucion del TEAC de 30 de marzo de 1989 entendi6 que
dicha facultad es discrecional, «si bien para que sea razonable la suspension deben concurrir dos condiciones: a) que le
negativa a su concesion cause perjuicios irreparables o de dificil reparacién y que no sean evaluables econémicamente;
b) que no existan razones evidentes de interés publico que aconsejen, a pesar de los perjuicios que puedan causarse, ma
tener la ejecutividad del acto recurrido, razones que ha de ponderar el 6rgano encargado de resolver el recurso»; cit. por
M. GUERRA REGUERA, Suspension de actos administrativos tributarads cit., pags. 217 y 218.

96 Asi, en alguna ocasién y en el contexto normativo del anterior RPREA de 1981, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid desestimé la suspensién de un acto administrativo sin contenido econémico (calificacion de una actividad como
economica a efectos del Impuesto sobre Actividades Econémicas) por no ser posible la fijacion del importéHel aval (
1553, 1997).

97 En efecto, el articulo 77i@ finedel RPREA dispone que «la resolucién podra ordenar la adopcion de las medidas cau-
telares que sean necesarias para asegurar la proteccion el interés publico y la eficacia de la resolucion impugnada». A
falta de mayor desarrollo habra que acudir para su incidencia practica a la regulacion de las medidas cautelares que esta
blece el articulo 128 de la LGT.

98 Cfr. P.M. HERRERAMOLINA, La potestad de informacion sobre tercetas ey, Madrid, 1993, pag. 137.
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2.2.3. Por errores aritméticos, materiales o de hecho.

El articulo 74.3 del RPREA de 1 de marzo de 1996 también regula un supuesto de suspensién
con dispensa de garantia al disponer que cuando el Tribunal que haya de resolver la reclamacior
aprecie que al dictar el acto impugnado se ha podido incurrir en error aritmético, material o de hecho,
podra suspender la ejecucion del acto sin necesidad de gétdatial mismo sentido, se pronun-
cian los articulos 135.2 de la LGT y 101.2 del RGR

El principal problema que plantea dicho supuesto se centra en delimitar entre el error de hecho del
de derecho. Por desgracia, la normativa aplicable no desarrolla con més detalle que ha de entenderse p
«error de hecho» por lo que habra que acudir al criterio jurisprudencial de nuestros TABunales

Asi, existe una doctrina jurisprudencial muy consolidada que viene entendiendo que los erro-
res materiales o de hecho son los que versan sobre realidades ostensibles, manifiestas, meridiana
indiscutibles e independientes de cualquier opinién, criterio, calificacién o interpretacion de las nor-
mas juridicas, implicando por si solas la evidencia del mismo, sin necesidad de mayores razona-
mientos, y exteriorizandogeima faciepor su sola contemplacion, frente al caracter de calificacion
juridica, seguida de una declaracién basada en ella, que ostenta el error detéferecho

Nuestro mas Alto Tribunal también ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el particular apo-
yandose en la misma base sélida que ha dictado el Tribunal Supremo. Asi, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 231/1991, de 10 de diciembre, ha afirmado que el error material se trata de aquel que
es apreciable de manera directa y manifiesta, sin necesidad de acudir a interpretaciones o razonamientc

99 E| antecedente de este precepto podemos encontrarlo en el articulo 22.3 del Reglamento anterior de Reclamaciones
Econémico-Administrativas aprobado por el Real Decreto 2795/1981, en la redaccién dada por la Ley 25/1995, de 20
de julio, de modificacion parcial de la LGT.

100 E| articulo 135.2 de la LGT establece que «se suspendera inmediatamente el procedimiento de apremio, sin necesidad
de prestar garantia, cuando el interesado demuestre que se ha producido en su perjuicio error material, aritmético o de
hecho en la determinacién de la deuda». E igualmente el articulo 101.2 a) del RGR declara que se paralizaran las actua-
ciones del procedimiento de apremio sin necesidad de garantia, cuando el interesado en su solicitud demuestre que hs
existido error material, aritmético o de hecho en la determinacién de la deuda.

101 Es de lamentar que tampoco hagan referencia a esta cuestion los articulos 156 de la LGT (precepto regulador de la rec-
tificacion de errores materiales o de hecho) y 7.2 del Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, que establece el
procedimiento para la realizacién de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tributaria.

102 En esta linea, constltese la jurisprudencia mas reciente sobre esta materia del Tribunal Gidprentee otras, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 16 y 23 de enero (Ar. 423y 437), de 4 de marzo (Ar. 2.197), de 29 de junio (Ar. 5.279),
de 13 de julio (Ar. 6.239), y de 11 de diciembre de 1995 (Ar. 9.719); de 27 de junio (Ar. 8.599) y de 20 de diciembre de
1996 (Ar. 9.322); de 22 de enero (Ar. 218), de 6 y 13 de febrero (Ar. 777 y 1312), y de 22 de diciembre de 1997 (Ar. 530);
de 19 de febrero (Ar. 2.266), de 30 de abril (Ar. 9.491), de 13 de junio (Ar. 6.012) y de 24 de septiembre de 1998
(Ar. 6.663). También véanse las Sentencias deitiencia Nacional de 1€e julio de 1992JT 203, 1992), de 25 de
mayo (T629, 1993) y de 6 de julio de 199B1@44, 1993); y las del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 4 de
octubre de 19941 1195, 1994), de MurcidT 359, 1995) y de Madrid de 23 de marzo de 199365, 1995). Vidsobre
el particular a C. @eca GoNzALEZ en sus trabajos, «La suspension de la ejecucion de los actos impugnados en el nuevo
Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas», ob. cit., pag. 21; y en su mas recien-
te trabajoLa suspension en via econémico-administrativa de la ejecucién de los actos administrativos tributarios
Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 61y ss.
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mas 0 menos complejos, de tal manera que su correccién no cambie el sentido de la resolucién, man
teniéndose éste en toda su integridad después de haber subsanado el error. Por consiguiente, «es er|
material -concluye el Tribunal- aquel cuya correccién no implica un juicio valorativo, ni exige opera-
ciones de calificacion juridica o nuevas y distintas apreciaciones de prueba, ni supone resolver cues-
tiones discutibles u opinables por evidenciarse el error directamente al deducirse, con toda certeza, de
propio texto de la sentencia, sin necesidad de hipdtesis, deducciones o interpreté8iones»

En todo caso, extramuros del criterio general que reconoce unanimemente nuestra jurispru-
dencia, cuando entramos en el detalle concreto comprobamos como el deslinde entre dichos con-
ceptos no resulta claro. Asi, por ejemplo, existe una doctrina jurisprudencial consolidada que viene
calificando la aplicacién indebida o errénea con caracter general de los tipos de gravamen de cual-
quier tributo como un supuesto de error de derecho y no de HWécNo obstante, a los efectos de
delimitar entre un concepto u otro consideramosagquigori habra que apartarse de cualquier regla
general analizandose caso a ¢&80

103 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1995 (Ar. 2.325) también ha sido suficientemen-
te esclarecedora al calificar el error de hecho como aquél detectable objetivamente por los propios datos obrantes en el
expediente sin que para ello se precise ninguna valoracion u operacion juridica. En esta linea también se ha pronuncia-
do un sector mayoritario de la doctrina cientifiéa. sobre el particular a C.HEcA GONzALEZ, «La suspension de la
ejecucién de los actos impugnados en el nuevo Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-
Administrativas»QF, nim. 20, 1996, pag. 21. Ca&ia Novoa, La devolucion de ingresos tributarios indebididF-

Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 110 y ss. BNG\LEZ GARCIA, «La revision de los actos tributarios en via adminis-
trativa»,RDFHP, nim. 122, 1976, pag. 310 y ss. MNGALEZ SANCHEZ, «Rectificacion de errores de hecho, materiales
y aritméticos en materia tributariadPE, nim. 16, 1972, pag. 242 y ss. J.lenMN GiL, «Delimitacion conceptual del
error material y de cuentaiRevista de Administracion Pablicaim. 55, 1968, pag. 151y ss.

104 \jd., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de junio y 1 de octubre de 1990 (Ar. 4.840 y 8.280), de 25 de
octubre de 1993 (Ar. 7.428), de 21 de enero de 1995 (Ar. 104), asi como las de 27 de mayo (Ar. 3.701), de 17 de junio
(Ar. 4.707), de 28 de julio (Ar. 6.075), de 9 de noviembre (Ar. 592) y de 11 de diciembre también de 1995 (Ar. 9.719).
También se sigue este criterio en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de marzo de 1993 (Ar. 297) y en las Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 5 de noviembre de)JTI®&5,1992), delribunal Superior de
Justicia de Madrid de 5 de febrero de 1994130, 1994), del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 8 de marzo
(JT 359, 1995) y de 29 de noviembre de 19961469, 1995) y del Tribunal Superior de Justicia de Catallind4@R2,
1996); cit. por C. Beca GoNzALEZ, La suspensién en via econdmico-administrativa de la ejecucién de los actos admi-
nistrativos tributarios, ob. cit., pag. 64.

105 Asi, para #16N AcosTala légica y el sentido comiin parecen apuntar en la linea de entender que el error en la aplicacién
del tipo de gravamen es un error de hecho y no de derecho, «ya que no todos los errores en la aplicacion del tipo imposi-
tivo son iguales, pudiendo por ello mismo llegar a existir errores en la aplicacién del tipo impositivo que, evidentemente,
no podrian ser calificables como errores de derecho, tales como, por ejemplo, la inadecuada transcripcién de un tipo impo-
sitivo, un cambio de linea al buscar el tipo aplicable a una determinada base, la aplicacion de un tipo inexistente, etc.

En todos estos supuestos, aun habiendo error en la aplicacion del tipo, dificilmente el mismo podria ser calificado de dere-
cho, puesto que no concurren ninguno de los elementos de calificacion, juicio o disparidad de criterio, que definen un
error como de derecho, en atencion a lo cual parece que seria oportuno comenzar a distinguir donde debe distinguirse, y
no continuar repitiendo de manera sisteméatica y acritica que el error en la aplicacion del tipo constituye siempre un error
de derechox¢fr. E. SMON AcosTa, «Error en la aplicacion del tipodurisprudencia Tributarial1992, pags. 1.437

y 1.438. En este sentido también se pronuncio anteriormenteNRBIESCAS, «Error de hecho y jurisdiccion econé-
mico-administrativa»Cronica Tributarig num. 3, 1972, pag. 19; y diversa doctrina jurisprudendidl Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid) de 31 de octubre deJT9R16, 1994), del Tribunal

Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 14 de noviembre deJIOB&3(7, 1995), y de 16 de mayo de 1996

(JT 763, 1996), y del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 6 de marzo deJT243(1996); cit. por C. i&ca

GoNzALEz, La suspension en via econémico-administrativa de los actos administrativos triguibrio., pag. 64.
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Por otro lado, la problematica de este supuesto no acaba en el deslinde entre el error de hecht
y de derecho. Asi, se ha sefalado que el Tribunal puede encontrarse con ciertas dificultades par:
determinar si concurre en el acto impugnado el error que se denuncia, ya que en muchas ocasione
no dispondra de todos los antecedentes necesarios, particularmente si la solicitud de suspensién s
formula al inicio de la tramitacién de la reclamacién

El Tribunal cuando resuelva sobre la existencia 0 no del «error aritmético, material o de hecho»,
en puridad tendra que analizar sobre el fondo del asunto. Llegados a este punto podriamos pregun
tarnos si la resolucion que dicta provisionalmente el Tribunal para la pieza separada de suspensior
es valida también para la resolucion final que pueda adoptarse sobre el fondo del asunto. Nétese qu
una contestacién afirmativa ayudaria a descargar de tarea a nuestros Tribunales, al resolverse en u
mismo acto procesal la cuestion principal de la causa y la pieza separada de suspension. Sin emba
go, consideramos que esto no deberia ser posible mientras no obre en poder del Tribunal toda le
documentacién del expediente, por lo que dicha resolucién no prejuzgara la cuestion principal, pero
puede ser tenido en cuenta a los efectos oportunos. Obsérvese que la resolucion que ha de enjuici:
el Tribunal sobre la solicitud de suspension tendré su causa en el prindipimudéooni iurido que
confirma la necesaria presencia de este principio en esta materia.

Il. LA SUSPENSION EN LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. La pérdida de la finalidad legitima del recurso (art. 130.1 de la LICA).

El articulo 130.1 de la LICA establece que «previa valoracién circunstanciada de todos los
intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarsementeuando la ejecucién del acto
o la aplicacién de la disposici@udieran hacer perder su finalidad legitima al recurso

Para la profesoradINCHILLA MARIN la expresion «Unicamente» que recoge el articulo 130.1

de la LICA se ha empleado por el legislador con la finalidad omnicomprensiva de contener estas dos
méaximas. Por un lado, poner de manifiesto que la adopcién de medidas cautelares sigue constitu-
yendo una excepcion frente a la regla general del privilegio de la ejecutividad del acto administra-
tivo y del caracter no suspensivo del recurso, configurandose como un limite al principio de ejecu-
tividad. Por otro, esta expresién pretende subrayar que las medidas cautelares podran adoptarse sé
cuando la ejecucion del acto administrativo pudiera hacer perder la finalidad al recurso, y no sim-
plemente cuando el que las solicita litigue con una apariencia de buen derecho como se extrae de
principio defumus boni iuris.

Asi, para la citada profesora la férmula tradicional de «causar dafios de imposible o dificil
reparacion» se ha abandonado en la nueva Ley por la m&s moderna, y sin duda alguna inspirada e

106 Cfr. E.pe LA NUEZ SANCHEZ-CAscADO, «La suspension del acto impugnado», ob. cit., pags. 587 y 588.
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el articulo 56.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) de «hacer perder su finali-
dad legitima al recurso», rechazando en todo caso la concepcion de la medida cautelar basada exclt
sivamente en la apariencia de buen derecho, y por tanto, «en el derecho a obtener medidas provi
sionales al inicio del proceso por el solo hecho de tener aparentementel?azons»

Sin embargo, como sefialaremos a continuacion, no creemos que pueda sostenerse tras la lec
tura del precepto que el principio fienus boni iurigjuede fuera de los criterios a tener en cuenta
por los Jueces en orden a adoptar las medidas cautelares pertinentes. En primer lugar, porque la juris
prudencia comunitaria de la que trae origen el principfogi@s boni iurigiene directa aplicacion
en nuestro ordenamiento juridico, con independencia de que la LJCA mencione 0 no expresamente
este requisito. Incluso, no debe perderse de vista que este principio tiene su origen en el derechc
constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.2 de 1a'CE)

Pero es que de la expresion empleada por el articulo 130 de la LICA de que se adopte dicha
medida Gnicamente en los casos en que «pueda perder su fileglitdedhel recurso» no cabe dedu-
cir en nuestra opinidn que la normativa actual no ha de tener en cuenta este requisito. El principio
defumus boni iurigtiende precisamente a aquella pretension seria que aporte dudas razonables sobre
lailegitimidad de la actuacion administrativa. Asi, el principiofdeus boni iurislebe constituir
un elemento mas a tener en cuenta por el juzgador en orden a conceder la adopcién de medidas cat
telares.

Por ultimo, el principio déumus boni iurigvita dejar en manos de la Administracion la deci-
sion de prolongar un procedimiento -pese a carecer de una pretensién legitima y fundada en dere-
cho- con los correspondientes costes que genera un proceso para el administrado (gastos de abog:
do y procurador, avales, et&%.

Como venimos sefalando, para un sector cualificado de la doctrina administrativa, el legisla-
dor no ha querido incluir el principio demus boni iuricomo presupuesto de hecho de la suspen-
sion. Asi, puede deducirse de la exclusién deliberada en el proyecto de Ley de una referencia expre-
sa a dicho principio. Asi, el articulo 124.1 del proyecto de la LJCArezaba de la siguiente forma: «La
adopcion de medidas cautelares podra acordarse cuando existan dudas razonables sobre la legalidz
de la actividad administrativa a que se refieran (...)». Sin embargo, en nuestra opinion, la existencia
en el proyecto de la LICA de una referencia explicita a la «apariencia de buen derecho» no debe
tomarse en nuestra opinion como un abandono en el texto definitivo de este criterio por el legisla-

107 Cfr. C. GHINCHILLA MARIN, «Medidas cautelares», ob. cit., pags. 871, 873y ss.

108 Es de esta opinién tambiémALEZ PEREZ pues «es indudable que, aunque la nueva Ley tampoco alude a este requi-
sito de las medidas cautelares, no supone que pueda prescindirse de él al decidir sobre la adopcién de cualquiera de ellas
El fumus boni iuris es un requisito que deriva de la naturaleza de la institucion y de la aplicacion de los principios gene-
rales»;cfr. J. GONzALEz PEREZ «Medidas cautelares», €omentarios a la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julied]. II, Civitas, Madrid, 1998, pag. 2.047.

109 Asj, en la via econémico-administrativa, la Resolucidn del TEAC de 29 de mayo déTI88Z, 1997) denegd la devolu-
cion de los avales presentados como garantia para suspender la ejecucion del acto de liquidacion tributaria, aun cuando e
Tribunal Econémico-Administrativo Regional resolvié estimando la pretension del reclamante, y fue recurrida la cuestion en
alzada por la Administracion, existiendo al memgsiori una apariencia de buen derecho de la pretension del contribuyente.
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dor, sino todo lo contrario. Y su modificacion entendemos que se debe mas a razones puramente for-
males que de contenido, adecuando dicha redaccidn a la que ya se reconoce en nuestro ordenamien
por el articulo 56 de la LOTED, Asi debe deducirse de una interpretacion sistematica y finalista de

la regulacion de las medidas cautelares contenidas en la LJCA d&81998

Ademas, como es sabido, la institucion cautelar no tiene por finalidad propia y directa la de
tutelar provisionalmente la posicién juridica de la parte que aparentemente litiga con razén, sino pre-
servar el derecho a la tutela judicial efectiva al final del proceso. En efecto, estamos ante una insti-
tucion que tiene su acomodo constitucional en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la
CE) 112 E| principio defumus boni iuries un elemento caracteristico de la tutela cautelar, es decir,
del derecho a la tutela judicial efectiva constitucional, y que esta en su propia definicién, ya que si
la medida cautelar se otorga porque el administrado acredita la existencia de un dafio en sus dere
chos o intereses legitimos, es por@ugriori, y aunque sea sélo aparentemente, el recurrente es titu-
lar de esos intereses legitimos, y no tiene el deber juridico de soportar el dafio.

Por dltimo, consideramos que esta postura también puede justificarse en base a lo que dispo-
ne el articulo 132.1 de la LJCArespecto a la eficacia de las medidas cautelares. Asi, si las medidas
cautelares despliegan su eficacia hasta que por regla general recaiga sentencia firme que ponga fi
al procedimiento en el que se hayan acordado, es porque basicamente la Ley reconoce una aparier
cia de buen derecho a la parte que se beneficia de la adopcion de la medida cautelar, al igual qut
ocurre con la inejecutividad de las sanciones (en la via econémico-administrativa se alude a la sus-
pension de la ejecucién de éstas) hasta que no adquiera su firmeza en la via administrativa o, en s
caso, en la esfera contencioso-administrativa.

110 Asi, curiosamente INCHILLA MARIN parece reconocer al menos implicitamente la vigencia del princifiionds boni
iuris en la actual LJCA al sefialar que no debe perderse de vista que «la intensidad del dafio o perjuicio que la ejecutivi-
dad del acto pueda causar a quien solicita la medida cautelar no es un concepto estatico, sino dindmico en el sentido de
gue el perjuicio "exigible" para la adopcion de las medidas cautelares tiene que ser menor cuanto menor sea la exigencia
con que el interés general reclama la ejecutividad delyactmnto mayor sea la apariencia de buen derecho con la que
litiga la parte que solicita la tutela cautelgrefr. C. GHINCHILLA MARIN, «Medidas cautelares», ob. cit., pag. 873.

111 Es también de esta opinidorezFrRAGOSOALVAREZ, pues del hecho de que el texto definitivo de la Ley suprima toda

referencia a las «dudas razonables sobre la legalidad de la actividad administrativa» que contenia el proyecto de Ley,
no debe deducirse que la «Ley no acoja dicho presupuesto -la apariencia de buen derecho-, lo que habria que fundar el
una interpretacion finalista -habra que tenerse bien presente la funcién que cumple la tutela cautelar- y sistematica -el
tipo de medida pertinente para garantizar dicha efectividad habra que determinarse teniendo en cuenta los principios
gue informan el derecho material administrativo- de los preceptos que regulan las medidas cautelares tal y como que-
daron definitivamente aprobados. Ademas de no seete legislatoris el criterio interpretativo que debe guiar la exé-

gesis de los preceptos, el proyecto de Ley sufrio tales avatares durante su tramitacion parlamentaria, en lo que se refie-
re a las medidas cautelares, que pocas consecuencias pueden deducirse de dicha circunstancia. Lo importante son, pue
los resultados a los que lleguemos mediante una interpretacion sistematica y finalista de las normas que sobre la tutela
cautelar se contienen en la Ley de 1998»T. LoPEZFRAGOSOALVAREZ, «Las medidas cautelares en la nueva Ley de

la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa», en la obra colecéiviaueva Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Estudio y aplicacion practica de la Ley 29/198®&lex, Madrid, 1999, pags. 343y 351.

112 como afirma BrNOsMAs, las medidas cautelares se han convertido en una técnica juridica crucial para resolver una

dificil contradiccion: otorgar al justiciable una tutela judicial efectiva manteniendo al mismo tiempo para la Administracion
los medios necesarios para que pueda actuar con efiffacia;TorRNnOosSMAS, «La suspension judicial de la eficacia de

los actos en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-AdministrafRevista Juridica de Catalufiajim. 4, 1986, pags. 75

y 76.
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2. La grave perturbacién de los intereses generales o de tercero (art. 130.2 de la LICA).

El articulo 130.2 de la actual normativa dispone que «la medida cautelar podra denegarse cuan-
do de ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez
Tribunal ponderara en forma circunstanciadax.

Como puede comprobarse, la alusion anterior a los dafios de imposible o dificil reparacion
gueda actualmente relegada a la simple referencia a la perturbacion (es decir, al perjuicio) de los
intereses generales o de un tercero. La Ley parece dar un giro radical, pues lo determinante ahora ni
es la existencia de un perjuicio grave e irreparable para el recurrente, sino la inexistencia de pertur-
bacion «grave» para el interés pubR&d

En la derogada LIJCA de 1956 (art. 123.2), la no perturbacion de los intereses publicos ya se
erigia como un requisito mas a tener en cuenta en la adopcion de la medida cautelar de suspensioén ¢
la ejecutividad del acto, obligando a rechazar su adopcion cuando el dafio que trataba de prevenirse
con la misma fuera de una entidad menor al perjuicio que la suspension podria ocasionar a dicho tipo
de intereses (Auto del TC 73/1982, de 27 de enero, y Autos del TS de 12 de diciembre de 1962, de
21 de enero de 1975, de 7 de julio de 1978 y de 4 de mayo de 1982); y en caso contrario, es decir
cuando de la suspensién no se derivase menoscabo alguno para los intereses publicos, la medid
habia de ser acordada (Auto del TC 411/1982, de 22 de dicie¥bre)

Por el contrario, en la actual LJCA de 1998, el criterio de la no «perturbacion del interés puabli-
CO» se convierte no en un criterio mas, sino en la pauta general para que el juzgador proceda a adog
tar la medida cautelar. En nuestra opinién, solo razones de interés publico y siempre poe-sean
deradamentele mayor intensidad a la apariencia de buen derecho que legitima el recurso, podran
impedir la adopcién de una medida cautelar en favor de quien aporta una pretension seria 'y convin-
cente -aunque seapriori de forma aparente- sobre la ilegitimidad de la actuacion administrativa.

113 |ncluso, para el profesonEcon v TELLA lo verdaderamente determinante es que la nueva regulacién reconoce no ya
la suspension con aval, sino la suspensién con dispensa de garantia, tal como ya viene admitiendo con caracter genera
lizado el Tribunal Superior de Justicia de CatalafiaR. FALCON ¥ TELLA, «La Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (11): el nuevo régimen de las medidas cautelares®iQH, 1999, pag. 7. En esta linea
también se pronuncia MTiN FERNANDEZ, pues la exigencia de garantia debe proceder so6lo cuando concurran los pre-
supuestos de hecho del precepto, es decir, ante la presencia de perjuicios para el interés publico derivados de la medi-
da cautelargfr. J. MARTIN FERNANDEZ, La suspension de la ejecucion de actos tributarios en via de rectsai.,
pag. 161.

114 En esta linea, apuntaM&no Senbra que el Tribunal Supremo llegé a apreciar dos lineas jurisprudenciales divergen-
tes. Por una parte, la que consideraba la necesidad de privilegiar al interés publico frente al simplemente particular cuan-
do ambos se encontrasen en situacién conflictiva (Auto del TS de 29 de septiembre de 1983 y STS de 7 de noviembre
de 1984), y por otra, la que estimaba que, en la materia tratada, el interés publico quedaba en segundo plano respectc
de la posible reparacion del dafio que la ejecucién podia causar, la cual aparecia siempre como causa principal deter-
minante salvo, obviamente, que el perjuicio al interés publico resultara desproporcionado o exorbitante (Autos del TS
de 17 y 18 de enero de 1987, y de 24 de mayo y 16 de noviembre decfrO89)GMENO SENDRA, «Medidas caute-
lares», ob. cit., pag. 501. Asi, par@arNosMAs, siguiendo esta primera posicién, «cuando hay un interés publico cua-
lificado, superior al que todo acto administrativo encierra y que explica su fuerza ejecutiva, el dafio de reparacién impo-
sible o dificil puede convertirse en una carga obligatoria para el recuri@nté@»JornOSMAs, «La suspension judicial
de la eficacia de los actos en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», ob. cit., pags. 77y 78.
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Nétese ademas, que la Ley no dice que cuando se den estas circunstancias haya que deneg
automaticamente la medida, sino simplementgqdeadenegarse. Asi pues, una perturbaciéon grave
-no de cualquier naturaleza o intensidad- de los intereses generales o de terceros no tiene por qu
limitar la adopcién de una medida cautelar que resulta necesaria para evitar que un recurso pierde
su finalidad por lo que habra que estar a cada caso concreto. Asi, s6lo perjuicios de gran intensidac
para el interés publico pueden justificar que los Jueces o Tribunales denieguen las medidas cautela
res en beneficio del interés legitimo del reclamante.

En definitiva, la LJCA de 1998 regula de una forma mas completa el derecho a la tutela cau-
telar, para lo que introduce la regla general de la suspension cautelar de la ejecutividad del acto admi:
nistrativo, siendo la excepcion a dicho criterio la ejecucion de éste cuando afecte a los intereses publi-
cos, y siempre que éstos -afiadimos nosotros- a través de la actuacion administrativa o disposicior
cuestionados aporten dudas razonables sobre su legitimidad.

La regulacion expresa de las medidas cautelares en la nueva LICA resulta plausible, pues he
evitado la intervencién de la jurisprudencia al igual que ha ocurrido en Francia o ltalia, para adecuar
el régimen de las medidas cautelares al contenido de dichas Constituciones étropeas

De la lectura del precepto, parece resultar preceptiva la ponderacion de los intereses en con-
flicto, procediendo Unicamente a denegar la medida cautelar cuando exista perturbacién grave de los
intereses publico¥s. Asi, también parece entenderse en el Derecho aleman, pues frente a los casos
tasados de no suspension regulados en los apartados uno a tres del & 80.2 (VwGO), el mismo para
grafo en su apartado cuatro admite el efecto suspensivo «en los casos excepcionales en que la auti
ridad administrativa que ha dictado el acto o entienda el recurso adminstrativo tenga que disponer
la inmediata ejecucion en razon al interés publico o un interés prevalente de un tercero». La juris-
prudencia alemana viene entendiendo que en este caso esta subyacente un concepto juridico inde
terminado, cual es el de «especial interés publico o de un tercero», que como tal, permitira a los
Tribunales enjuiciar si efectivamente la Administracion actud dentro de los estrictos limites posibles

115 Recuérdese que en ltalia la Sentencia @®tée Costituzionalde 28 de junio de 1985 reconocié expresamente la facul-
tad de los 6rganos jurisdiccionales de acordar cuantas medidas cautelares fuesen necesarias para asegurar la efectivide
de la sentencia, adoptandose no s6lo medidas de caracter negafiMa suspension-, como positivas e incluso sus-
titutorias de la actividad administrativelr. V. CAssArRINO, Manuale de diritto processuale amministrati@ipffre,
Milano, 1990, pag. 373 y ss. Por su parte, el ordenamiento juridico francés también admite cuantas medidas cautelares
se estimen necesarias a raiz de la Decision del Consejo Constitucional de 23 de enero de 1987 al proclamar que las medi
das cautelares forman parte del derecho a la defensa de las\fidrsedare la regulacion de las medidas cautelares en
estos paises el epigrafe IlI.B («Hmus boni iuris como principio general del Derecho comunitario y su aplicacion
directa a nuestro ordenamiento juridico») del Capitulo segundo de este trabajo.

116 A esta ponderacién de intereses alude el Auto del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1985 (Ar. 1.183) -si bien en el
contexto normativo de la anterior LICA- al sefialar que el derogado articulo 122 de la LJCA no debe partir «de un cri-
terio Unico y absoluto, sino prestar atencién preferente a las singularidades del caso debatido, lo que implica un relati-
vismo refiido con declaraciones dogmaticas y con intereses rigidos y uniformes». No obstante, como ha sefalado tam-
bien el Auto del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1984, «ha de prevalecer en todo caso el interés general sobre
el de los particulares, pero a veces no es facil discernir si el interés general esta representado por el pago de una liqui-
dacion con las incidencias que ello tiene, que pueden llegar hasta la extincién de una actividad, o esta representado, esi
interés general, por la continuacién de una actividad industrial con la permanencia de los puestos de trabajo, volumen
de compra a establecimientos y posible superacion de su actual mala situacion econémica.
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de apreciacion. Asi, esta doctrina reconoce que el Tribunal ordenaréa siempre el efecto suspensivo,
cuando la accion de anulacion tenga argumentos consistefieasichtlich begriindetpues en

estos casos, el interés publico no puede ser motivo suficiente para romper la regla general de sus
pensién.

En esta linea, en nuestro ordenamiento juridico el Tribunal Supremo viene sentando desde
hace unos afios una doctrina que consideramos plenamente vigente en la nueva LICA de que
«cuando las exigencias de ejecucién que el interés publico presente sean reducidas bastaran pel
juicios de escasa entidad para provocar la suspension. Por el contrario, cuando aquellas exigen-
cias sean de gran intensidad sélo perjuicios de muy elevada consideracién podran determinar la
suspensién#l7,

En todo caso, como tiene declarado la jurisprudencia del Tribunal Supsiengm{re otras,
las SSTS de 13 de febrero y 26 de diciembre de 1990, y de 29 de noviembre déslladigrga
de la prueba correspondera a la Administracion quien debe acreditar con referencia al caso con-
creto que la inejecucion del acto ocasionara un grave perjuicio al interés génélalobstan-
te, la exigencia de la prueba debe modularse en funcion de las circunstancias del caso, de tal

117 vid. Autos del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1987, de 21 de marzo de 1988 (Ar. 2.188), de 24 de mayo de 1989,
de 3 de enero (Ar. 378), de 13 de octubre (Ar. 7.359) y de 22 de diciembre de 1989 (Ar. 8.757); de 12 de febrero (Ar. 807)
y 10 de septiembre de 1992 (Ar. 6.967), de 15 de junio de 1993, de 11 de octubre de 1995 (Ar. 7.172); de 25 de noviem-
bre de 1996 (Ar. 8.357); de 21 de enero (Ar. 84), y de 3 de junio de 1997 (Ar. 5.050).

118 Frente a la postura tradicional de nuestra jurisprudencia conforme a la cual «la presuncién de legitimidad y veracidad
traslada al particular la carga de probar lo contrario, a través de la correspondiente impugida&8i$ de 1 de
noviembre de 1982 y de 18 de febrero de 1998 -Ar. 2.845-, y Autos del Tribunal Supremo de 16 de febrero -Ar. 1.236-
,y de 7 de junio de 1996 -Ar. 5.382-), sin embargo, se abre paso también una nueva corriente en la doctrina del Tribunal
Supremo, segun la cual «el administrado soporta la carga de accionar, de recurrir para destruir aquella presuncién, sin
que ello impligue que ademas el ciudadano haya de soportar la carga de la prueba de los hechos, pues éstos, en cuant
el acto administrativo es siempre el ejercicio de una potestad administrativa, han de ser probados en principio por la
Administracion, en la medida en que integren el supuesto de hecho de la norma queikradin invoca para impo-
ner su consecuencia juridica» (SSTS de 13 de febrero y de 26 de diciembre de 1990, y de 29 de noviembre de 1991).
En efecto, con la anterior regulacién, se parte del hecho de que es la Administracién la que debe probar suficiente-
mente los perjuicios que pueden derivarse para el interés general, por lo que el contribuyente soélo tiene que limitarse
a acreditar la existencia de dafios o perjuicios de imposible o dificil reparacion, mostrando los Tribunales ciertas dosis
de flexibilidad en orden a su acreditacién. Asi, no es necesario acreditar especialmente los perjuicios que la ejecucion
del acto podia ocasionar cuando el posible dafio resultaba evidente, bien por la elevada cuantia de las liquidaciones
impugnadas -Auto del TS de 14 de marzo de 1994 (Ar. 1.938)-, o por la situacién econémica del sector -Auto del TS
de 15 de marzo de 1994 (Ar. 2.440). sobre el particular a S. MTiINEZ-VARES GARCIA, «Eficacia, discrecionali-
dad y conceptos juridicos ineeminados», e€uadernos de Derecho Judicial, eficacia, discrecionalidad y control
judicial en el &ambito administrativeonsejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pag. 75.

119 Asi, en la esfera propiamente tributaria, el Auto del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1993 (Ar. 6.124) entendié que
«ante la evidencia del perjuicio que supone exigir cuatro anualidades atrasadas de un Impuesto ademas de la anualidac
corriente, sin que exista razén para ello, es a quien niega tal evidencia -la Administracién- a quien corresponde probar-
lo asi». Es también de esta opiniGm&Bio SENDRA, pues «al requerir, sin embargo, que la afectacién al interés gene-
ral consista en urgerturbacion gravees claro que la norma hace desplazar en la abogacia de la Administracion Publica
la carga de demostrar la efectividad de dicha perturbacién, sin que las presunciones de legalidad o de veracidad del acto
produzcan aqui inversion alguna de la carga de la prugfha#;GiMENO SENDRA, «Medidas cautelares», €omentarios
ala LICA de 1998Ceura, Madrid, 1999.
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forma que no se exija una prueba diabélica o irreprochable, bastando un principio de prueba sufi-
cientel2o,

En materia tributaria la jurisprudencia ha flexibilizado el anterior criterio de la LJCA de pon-

derar la perturbacién de los intereses publicos que puede causar la no ejecucién del acto administra
tivo, con la acreditacion por el reclamante de dafios o perjuicios de imposible o dificil regdtacion

Asi, en la esfera econémico-administrativa la «reparabilidad del dafio no debe contemplarse exclu-
sivamente desde la perspectiva de la solvencia de la Administracion a los efectos de devolver lo ya
ingresado en sus arcas como consecuencia de la inmediata ejecucion, sino también, desde la vel
tiente del patrimonio del administrado, que con esa ejecucion puede ponerse en situacion de inesta
bilidad... (STS de 4 de octubre de 1998)y sobre todo, por entender que no tiene sentido exigir

120

121

122

Vid., entre otros, los Autos del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1984, de 21 de noviembre de 1985 (Ar. 5.673),
de 29 de septiembre de 1986 (Ar. 4.658), de 14 de enero de 1989 (Ar. 171), y de 2 de abril de 1991. Sin embargo,
para Ruiz Risuefio esta evolucién que se esta incorporando sutilmente pero de manera progresiva en nuestra juris-
prudencia conduce a «inversién del principio de ejecutividad de los actos administrativos, y a una puerta abierta a
la ruptura y derogacion tacita del mismo, con clara vulneracion del principio de eficacia contenido en nuestra
Constitucién, y que el propio Tribunal Constitucional ha declarado vigente y conforme a la Constitucién. A nues-
tro juicio -concluye el citado autor- un grave atentado a los principios inspiradores del Derecho administrativo inver-

tir las reglas del juego, y sustituir, en apelacion al principio de tutela judicial efectiva, el principio general de eje-
cutividad de los actos administrativos, por el contrario, de suspension de dicha ejeafcidh>Ruiz RISUERQ,

«Medidas cautelares», en la obra colecEVaroceso contencioso-administrativ@plex, Madrid, 1999, pag. 439.

En esta linea, también se pronunciadb®RGUEZARANA en «Prélogo» a la obra de AENOR DE LAMAzA, ob. cit.,

pag. 32. Recientemente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1999|¢rfepmarion Fiscal,

nam. 35, 1999, pag. 142) ha sefalado que es «al interesado a quien corresponde la carga de acreditar indiciaria-
mente la concurrencia de los dafios o perjuicios que justifican su pretension de suspender la ejecutividad, dado que
la existencia de éstos es el hecho constitutivo de dicha pretension (...). No obstante, la estructura de la pieza de sus-
pension requiere una matizacion sobre las exigencias de la prueba, ya sea al interesado cuando la pretende, ya a
abogado del Estado cuando opone esa grave perturbacion a los intereses puablicos. La matizacion viene impuesta
por cuanto en la pieza aludida no hay en rigor fase probatoitas sensuno existe proposicién ni practica de

prueba, ni posibilidad de que entre en juego el esencial principio de contradiccion de partes en tal inexistente fase),
sino de alegaciones, tanto para el solicitante como para la Administracion oponente, que siempre deberan ser justi-
ficadas razonadamente y, en su caso, acreditadas mediante la aportacion documental que sea precedente. Por ellc
no puede admitirse en los absolutos términos que utiliza la Sala de instancia que, cuando el abogado del Estado se
limita a oponer la posibilidad de perturbaciones para los intereses publicos, razonandolos debidamente, esté incum-
pliendo carga de la prueba alguna y mucho menos que se produzca en tales casos un desplazamiento de la preter
dida carga de la prueba».

En efecto, como sostienal€on v TELLA, la nueva Ley deberia suponer un giro radical en la practica seguida hasta
ahora por la mayoria de los Tribunales Superiores de Justicia -salvo el de Catalufia, en que la suspension sin garan-
tia ya se habia practicamente generalizado- e incluso por el Tribunal Supremo. Asi, «lo determinante ahora no es la
existencia de perjuicio grave e irreparable para el recurrente (en realidad nunca lo ha sido), sino la inexistencia de
perturbacion “"grave" del interés publico, en el bien entendido de que, en la nueva regulacién, esto Gltimo es deter-
minante no ya de la suspension, sino de la suspension sin garefinti@»FALCON Y TELLA, «La Ley 29/1998, regu-

ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (l1): el nuevo régimen de las medidas cautelares», ob. cit.,
pag. 7.

Esto explica el Auto del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1992 (Ar. 5.086) acordando la suspension de la ejecucién
del acto administrativo, en el supuesto de un comerciante individual que celebré con sus acreedores un Convenio en
virtud del cual estaba obligado a realizar unos pagos, «a los que no podria atender en caso de verse obligado a pagar la
liquidaciones tributarias giradas, lo que indudablemente produciria unos dafios y perjuicios de reparacion no ya dificil,
sino imposible».
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requisitos adicionales a los previstos en la via administrativa previa, lo que inexorablemente con-
duce a la suspensién automatica con aval (STS de 6 de octubre d&31998)

En conclusién, entendemos que los intereses publicos no estan concebidos ni en la ante-

rior LJCA de 1956, ni en la actual de 1998 como un derecho absoluto, no susceptible de ponde-
racién en un proceso, sino como un elemento mas a tener en cuenta -junto a la apariencia de buel
derecho- que valorard en cada caso los Jueces y Tribunales a fin de otorgar o no la medida cau
telar124,

No es de extrafiar que el profes@rGia DE ENTERRIA todavia con la vigencia de la LICA de

1956 ya cuestionara el requisito del anterior articulo 123.2, por entender que el derecho a la tutela
judicial efectiva no podia quedar subordinado a pretendidos «intereses publicos» en la ejecucion del
acto, dificiles de concretar, por cuanto que «no puede haber un interés general en impedir la justicia

123

124

En esta linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 1995 sefialé que dado que el articulo 122 de la LIJCA
de 1956 «consagra un compromiso entre prerrogativas de la Administracion y garantias del administrado, ha de inter-
pretarse en un sentido mas favorable a la suspension cuanto aquélla pueda acordarse sin que los fines publicos sufrar
menoscabo. Siendo esto asi ha de advertirse que el propio legislador ha considerado que, tanto en el &mbito estatal com«
en el localen el campo de las liquidaciones tributarias la suspension de su ejecutividad no causa perjuicio alguno al
interés publico si su pago queda suficientemente garantizado en los términos prescritos en el articulo 81 del Real Decreto
1999/1981, RPREA, y en el articulo 14.4 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, por el que esta Sala ha venido enten-
diendo que también en via jurisdiccional ha de accederse a la suspension solicitada si se garantiza por quien la pide
el pago de la liquidacién impugnada y de los intereses de denfara34). También esta linea, el Auto del Tribunal
Supremo de 7 de diciembre de 1994 ha sefialado que «el pagadetéesscontrovertidas puede acarrear dafios de
reparacion dificil para el contribuyente, en tanto no se produce aquél para la Hacienda Publica, cuando el importe de
la deuda tributaria queda suficientemente garantizado mediante el oportuno aval, caucionpugarseaja contra-

dictorio que la oficina gestora (Decreto 2244/1979), los Tribunales Econémico-Administrativos, la Delegacion de
Hacienda (art. 191 del RGR), e incluso el Ministerio de Economia y Hacienda suspendan hasta sin caucion la inme-
diata efectividad de los actos de gestion tributaria y en la via jurisdiccional aquella suspension hubiera de quedar
limitada a los supuestos en los que eltdbnyente pruebe categéricamente la produccion de dafios o perjuicios de
reparacion imposible o dificil» (Ar. 9.859). En el mismo sentido taidbién Autos del Tribunal Supremo de 9 de diciem-

bre de 1994 (Ar. 9.864), de 1, 3y 19 de abril, de 9, 23, 30 y 31 de mayo de 1997 (Ar. 9.864, 2.968, 2.972, 3.151, 3.729,
2.790y 4.179), y por Ultimo, de 29 de enero (Ar. 1.098), de 15 de abril (Ar. 2.634) y 6 de octubre de 1998 (Ar. 8.807).

Sin embargo, en el Derecho procesal aleméan, la VwGO parece concebir el interés publico junto a la «proteccion de inte-
reses predominantes de un tercero», como causas de exclusion de la suspensién automatica, tomando como criterio de
valoracién «el peligro derivado del retraso en la ejecucion, especialmente en caso de consecuencias inminentes para la
vida, salud o patrimonio» (art. 80.3 de la VwGO). Nétese que a diferencia del ordenamiento procesal administrativo ale-
man del que consideramos que el legislador se ha inspirado, en la LICA de 1998 se emplea gbtiéitrtue con-

firma que para el legislador espafiol el interés publico constituye un derecho relativo ponderable en funcién de las cir-
cunstancias e intensidad de los demas derechos invocados en el proceso. En esta linea, se manifiesta el Auto del Tribuna
Supremo de 21 de enero de 1997 (Ar. 85) al disponer que a la hora de decidir sobre la medida cautelar ha de tenerse er
cuenta no el «interés publico» como algo abstracto, sino el interés concreto en juego. Segun la Exposicién de Motivos de
la Ley de 1956 -que creemos aplicable también actualmente-, es necesario ponderar «en qué medida el interés publico
exija la ejecucion, debiéndose apreciar asi el grado en que dicho interés esta en juego». Asi, tambigripera G

PEREZ «nO se trata ya de un interés publico genérico que se presupone es el fin de todo acto administrativo y que justifi-
ca la presuncion de legitimidad y, por ende, su ejecutoriedad. Si asi fuera, apenas si podria decretarse la suspension de |:
ejecucion. Cuando se establece que la suspensién no puede decretarse frente al interés publico prevalente se esta pel
sando en algo mucho mas concreto. Se esta pensando en que en aquel supuesto en que se plantea la suspension, el in
rés publico esta exigiendo precisamente el cumplimiento del afto3; GonzALEz PEREZ, Comentarios a la Ley de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de jubdd)|l, Civitas, Madrid, 1998, pag. 2.049.
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efectiva». En efecto, intentar aplicar el citado articulo 123.2 de la LJCA de 1956 equivale para el
citado profesor «a la subordinacién de un derecho de los que son fundamento del orden politico y
de la paz social (art. 10.1 de la CE) a pequefias conveniencias administrativas o burocréticas, o inclu-
so politicas, pero en ningln caso capaces de despojar radicalmente de cualquier derecho, y mena
de un derecho fundamental (...) del mismo modo que no vale la invocacién del interés general en
favor de un acto administrativo ilegal para evitar la censura judicial final, idénticamente no cabe
admitir la misma invocacion para excluir la posibilidad de ser objeto de una medida cautelar que las
circunstancias (fumus boni iugigpericulum in morajmpongan*25,

ll. LA «SUSPENSION» DE LA EJECUTIVIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DE NATURALEZA SANCIONADORA

1. Planteamiento.

La «suspensién» de la ejecucion de las sanciones constituye una de las materias que mayo
evolucion normativa ha experimientado durante los Ultimos afios. La aplicacion directa de los prin-
cipios constitucionales en una materia tan rigurosa por la proteccién de los derechos individuales ha
llevado al legislador influenciado por diversos pronunciamientos jurisprudenciales de nuestro Tribunal
Constitucional, asi como de otros Tribunales menores, a recaxdegieun derecho ya garantiza-
do en un estadio superior por nuestra Norma Supt&inaa solucién alcanzada por la LDGC de
declarar suspendida la ejecucion de la sancién mientras ésta no se declare firme en via administra
tiva (art. 35), no resulta a nuestro juicio satisfactoria, y da un paso atras sobre la doctrina que ya se
reconocia en sede judicial, e incluso a nivel normativo, respecto del régimen general del Derecho
administrativo que venia aplicAndose en este ambito desde la aprobacion de la LRJAP y PAC. En
efecto, en la esfera del Derecho administrativo comun, el articulo 138.3 dekoitpds iurecon-
sagra desde el afio 1992 el principio de «no ejecutividad de las sanciones» hasta que no recaiga un
sentencia firme sobre ellas», maxima que se extrae del principio de presuncidn de inocencia, e inclu-

125 Cfr. E. Gareia DE ENTERRIA (Cit. por V. GMENO SENDRA, «Medidas cautelares», ob. cit., pag. 501). En sentido contra-
rio, CHINCHILLA MARIN, quien sostiene que el interés general si debe prevalecer sobre un interés privado, como se deri-
va de la clausula social del Estado y de un principio tan elemental como es el de la soliddridad@HINCHILLA
MARIN, La tutela cautelamb. cit.

126 Nos hacemos eco de la expresion feliz de «suspeesitame »de F.J. MRTIN FERNANDEZ («La suspension de la eje-
cucion de las sanciones tributarias en via de recurso. Un camino sin retorno», en MemoXiXdiolasdas Latino-
americanas de Direito Tributarid,ibro I, Associagao Fiscal Portuguesa, ILADT, Lisboa, Portugal, 11-16 de octubre
de 1998, pags. 150 y 157; y mas recientemenit@ saspension de la ejecucion de los actos tributarios en via de recur-
s0,0b. cit., pag. 47) para subrayar que pese a que una lectura apresurada del articulo 31.2 de la LDGC podria llevar a
pensar que la regulacion que dispensa esta normativa es perfectamente acorde con el contenido de nuestra Carta Magn.
no obstante, una lectura mas pausada podria tropezar si no con el derecho a la presuncién de inocencia, si con el dere
cho a la igualdad, fundamentando esta discriminacién en el enriquecimiento injusto carente de toda justificacién que
obtiene la Administracion con la exigencia del interés de demora en los casos en que la resolucion sea desfavorable pare
el reclamante tal como establece el articulo 37.3 del Real Decreto 1930/1998, que aprueba el Reglamento de desarro-
llo del régimen sancionador tributario.
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so del derecho a la tutela judicial efectiva tal como ha reconocido en varias ocasiones nuestro Tribunal
Constitucional27,

En consecuencia, la LDGC tras reconocer la «suspensién» de la ejecucién de las sanciones,
en lugar de declarar la «inejecutividad» de éstas -tal como se proclama en la LRJAP y PAC-, ha per-
dido una buena ocasién para armonizar en sede tributaria el criterio legal que se viene aplicando pare
el régimen general de los actos administrati?és

Para el profesord2ao TABOADA esta norma constituye la disposicién de mayor calado de toda

la Ley, «hasta el punto que esta prevision dara lugar a importantes transformaciones en el Derechc
sancionador tributario, y contribuira eficazmente, en especial, a poner fin a un cierto automatismo que
actualmente existe en la imposicidn de sanciones, por mucho que se acepte sin discusion la vigencic
en esta materia del principio de culpabilidad, permitiéndose asi que se otorgue a los elementos sub-
jetivos de las infracciones el peso que les correspdé@iélemas, la LDGC en su articulo 34 tiene

el mérito de delimitar en la imposicion de la sancidén dos expedientes separados e independientes: e
sancionador y el de comprobacion e investigacion, dandose en todo caso audiencia al interesado.

2. La naturaleza juridica represiva de las sanciones y la no aplicacion de la autotutela admi-
nistrativa.

El articulo 74.7 del RPREA dispone que «la caucién alcanzara a cubrir el importieddda
impugnadamas el interés de demora que se origine por la suspension». Resulta evidente que la

127 psi, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/1984 declaré la ejecutividad de las sanciones incompatible
con el principio de presuncién de inocencia, pues «la efectividad de las sanciones no entra en colisioén con la presuncion
de inocencia; la propia legitimidad de la potestad sancionatoria y la sujecién a un procedimiento contradictorio, abierto
al juego de la prueba, segun las pertinentes reglas al respecto, excluye toda idea en confrontapi@swacida de
inocencia. Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 78/1996, de 20 de mayo, tiene el acierto de reconocer
que el principio de la no ejecutividad de las sanciones entronca también con el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva. En efecto, «la ejecuciéon inmediata de un acto administrativo es, pues, relevante desde la perspectiva del articu-
lo 24.1 de la Constitucion Espafiola, ya que si tiene lugar imposibilitando el acceso a la tutela judicial puede suponer la
desaparicion o pérdida irreparable de los intereses cuya proteccion se pretende o incluso prejuzgar irreparablemente la
decision final del proceso causando una real indefensién. En consecuencia, el derecho a la tutela judicial se extiende a la
pretension de suspension de la ejecucién de los actos administrativos que, si formulada en el procedimiento administra-
tivo, debe permitir la impugnacion jurisdiccional de su denegacién y se ejercit6 en el proceso debe dar lugar en el mismo
a la correspondiente revision especifica. El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser
sometida a la decision de un Tribunal y que éste, con la informacion y contradiccion que resulte menester, resuelvan sobre
la suspension (66/1984). Si, pues, hemos declarado que la tutela se satisface asi, es ldgico entender que mientras se torr
aquella decision no puede impedirse ejecutando el acto, con lo cual la administracion se habria convertido en Juez. Los
obstaculos insalvables a esta fiscalizacion lesionan, por tanto, el deretthiela Jadicial efectivy justifican que, desde
el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, se reinterpreten los preceptos aplicables».

128 Cfr. R. FALCON Y TELLA, «La nueva regulacién del régimen sancionador tributario: una ocasion pé@ffdasm. 21,
1998, péag. 6; y F. &cia GOMEz DE MERCADO, «La potestad sancionadora de la Administracion tras la nueva Ley de
las Administraciones Plblicas&¢tualidad Juridica Aranzadihum. 106, 1993, pag. 4.

129 Cfr. C. RLAo TABOADA, «Lo "blando” y lo "duro” del proyecto de Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes»,
Estudios Tributarios, CEF, nim. 171, 1997, pag. 27.
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deuda impugnada la que se refiere este precepto no es el concepteudea tributariaque reco-

ge el articulo 58.2 de la LGT. En primer lugar, porque de entenderse asi careceria de sentido que
el propio articulo 74.7 del RPREA citara més adelante los intereses de demora, pues el concepto
de deuda tributaria que recoge el articulo 58.2 de la LGT ya los incluye expres&héram es

que ademas -y aqui reside el nicleo central de nuestra argumentacion-, el articulo 58.2 de la LGT
recoge diversos componentes que disfrutan de una naturaleza juridica hetef@gAsgdrente

a los componentes tributarios de cuota, recargos e intereses de demora, aparecen las sanciones
las que son directamente aplicables, dada su naturaleza punitiva, los principios del Derecho penal,
entre los que se encuentran como sabemos la presuncion de inocencia y el derecho a la tutela judi
cial efectival32 Esta naturaleza juridica heterogénea de las sanciones con respecto a los demas
componentes de la deuda tributaria (art. 58.2 de la LGT) resulta esencial para comprender también
su distinta funcidn en nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, como suscribem&cia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, |la autotutela administrativa se
encuentra fuera del marco de las sanciones, puesto que éstas «no se aplican para tutelar ningur
situacioén juridica de la Administracion sino el orden social en su conjunto (es pues una heterotute-
la y no una autotutela); la disponibilidad por la Administracién de bienes basicos de los ciudadanos
-especialmente grave cuando la sancién puede llegar a cifras ilimitadas superiores incluso a la cuan-
tia maxima fijada para humerosas penas pecuniarias cuya imposicion esta reservada al Juez Pena
trastorna las bases de la vida social y en particular la posicion central que en ella tiene el Juez; y
supone negar en muchos casos, pura y simplemente, la efectividad practica de una tutela judicial
efectiva que el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola (...) garantiza sin excep&idnes»

De esta afirmacion podemos extraer una importante consecuencia, pues si las sanciones que
dan extramuros del privilegio de autotutela -conforme al cual los actos administrativos son inme-
diatamente ejecutivos-, habra que entender que el principio que rige en las sanciones no es el de |i

130 precisamente, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 17 de octubre de 1997 hizo énfasis en este
aspecto al sefialar que una norma aisladamente considerada como es la del articulo 58.2 de la LGT, que engloba distin:
tos conceptos de naturaleza heterogénea, no puede erigirse en vulneradora de la propia Constitucion, al disponer que
«formaran parte de la deuda tributaria "en su caso" las sanciones, sobre todo si se tiene enesaastacaracter
preceptivo y su alcance mas definitorio o enunciati{d 1407, 1997).

131 siguiendo a WCENTE-ARCHE «los conceptos enumerados en el articulo 58 de la LGT pueden acompafiar a la cuota tri-
butaria y quedar incluidos, por mandato de la Ley, en la deuda global del sujeto pasivo, pero es obvio que correspon-
den a obligaciones distintas de la obligacion tributaria, algunas tipicamente accesorias a ésta y otras con mayor sustan-
tividad (como lasancionespor ejemplo)»¢fr. F. iIcENTE-ARCHE DOMINGO, «Elementos cuantitativos de la obligacion
tributaria»,RDFHP,nam. 60, 1965, pags. 926 y 927. Mas recientemadta J. LoPEz MARTINEZ, «Analisis juridico
de la incorporacion de las sanciones al concepto de deuda tributaria. La experiencia espalbfadomadas
Latinoamericanas de Direito Tributarigjbro 2, A Criminalizacéo das infracges fiscais, Associacao Fiscal Portuguesa,
Lisboa, 1998, pag. 262 y ss.

132 gsobre la aplicacion de los principios del Derecho penal a las infracciones y sawitiopes todos a J.J.GRNOzZA
PEREZ El sistema de infracciones y sanciones tributarids,cit., pag. 114 y ss., y a AigMo, Derecho Administrativo
sancionador, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 379y ss.

133 Cfr. E. GaRcia DE ENTERRIA Y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativeol. |, Civitas, Madrid, 1999,
pag. 511.
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suspension, sino el de su inejecucion, siendoedstdficio-es decir, sin necesidad de solicitud por
parte del interesado- y de forma autométiéa

En esta linea, paraEcON Y TELLA la autotutela tiene su razén de ser respecto a los actos
administrativos relacionados con la prestacion de servicios o con la financiacién de dicha actividad
prestacional, como es el caso de las liquidaciones tributarias; pues «se entiende que peligraria el nor
mal funcionamiento de los servicios publicos si la Administracion se viera continuamente obligada
a acudir al Juez para cobrar los tributos adeudados por quienes no realizan el ingreso en periodc
voluntario. Ahora bien, dado que las sanciones no tienen finalidad recaudatoria, sino represiva, la
intervencién del Juez antes de la ejecucion no haria peligrar en modo alguno los ingresos previstos
en los presupuestos para atender el normal funcionamiento de la Administracion (...). Lo que expli-
ca -concluye el citado profesor- que se restablezca el primuiffdopoena sine iuditigue expre-
samente proclama también el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola y que obviamente ha de apli-
carse a un concepto material de p&ha

En consecuencia, consideramos que en todo caso, la sancién ha de excluirse de la garantic
necesaria para obtener la suspensién por cuanto la misma tiene naturaleza punitiva sustanciandos
al margen de la relacion juridico-tributa¥® En efecto, obsérvese que la ejecucion de una sancion
antes de que ésta adquiera firmeza produce indefensién y establece una presuncién de culpabilida
contraria al principio constitucional de presuncion de inocencia, principio que se aplica directamente
no sélo en sede contenciosa, sino también en la via propiamente adminisftaEnafecto, si los

134 como sostienen los redactores de la revista Jurisprudencia Tribuesiaspension de la ejecucién de la sancién tiene
efectos diferentes a la no ejecucion de ésta. Asi, la falta de ejecutividad del acto hasta no ser firme impide a laidministrac
exigir la sancion hasta que gane su firmeza. Por tanto, «no podra ser ejecutada mientras no haya caducado la instancie
revisora y bastara con interponer el recurso para impedir su aplicacion, que habra necesariamente de esperar a que s
dirima finalmente en via administrativa la controversia. En cambio, si lo que se postula es Gnicamente admitir una sus-
pension sin garantias contra el acto sancionador, ante una falta de solicitud de la misma por el recurrente, o ante una
eventual negacion de la suspension consentida por éste y firme, el acto podra ser ejecutado, aun estando pendiente di
la resolucién que ponga fin a la via econémico-administratiwd»AAVV, «Son ejecutivas las sanciones tributarias»,

JT, 1998, pag. 1.102.

135 Cfr. R. ALCON Y TELLA, «El car4cter no ejecutivo de las sanciones tributai@8»num. 13, 1995, pag. 6.

136 En esta linea, se ha pronunciado una consolidada doctrina jurisprudédgaitre otros, el Auto del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia de 22 de mayo de 1992 y de 2 de junio de 1994 (cits. IPGNASSTAY otros, «Aplicacion
retroactiva del articulo 35 de la LDGC para conseguir la suspensiéon automatica de la ejecucién de las sanciones»,
JT,nam. 9, 1998, pag. 10. las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 8 de noviembre de 1994
(rep.QF, num. 12, 1995), de 28 de diciembre de 1995405, 1995), de 27 de mayo de 1996719, 1996), de 17 de
octubre de 1997 comentada por GsfERASENCIO, «Una breve reflexion en torno a la no ejecutividad de las sancio-
nes tributarias», JT,998, vol. I, pag. 1.183 y sslT1407, 1997), de 11 de febrero de 1998356, 1998), y de 2
(JT 707, 1998) y 8 de abril de 1998T(615, 1998); en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de
29 de abril de 199€)T 788, 1996), en las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 24y 26 de noviem-
bre de 1997JT 1301 y 1302, 1997), y en las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20 de noviem-
bre de 1997JT 1556, 1997), de 22 de enero de 199B301, 1998), de 5 de febrero de 1998 385, 1998), de 19 de
febrero de 1998 (JZ18, 1998), de 16 de abril de 1998 {14, 1998) y de 30 de abril de 1998 660, 1998, comen-
tada por los redactores de la revista, Jurisprudencia Tribute®8, pag. 1.100 y ss.).

137 El Tribunal Constitucional en diversas ocasiones (entre otras, las SSTC 18/1981 y 76/1990) ha recordado que los prin-
cipios inspiradores del orden penal son de aplicacion con ciertos matices al Derecho administrativo sancionador, dado
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actos administrativos son inmediatamente ejecutivos y no cabe paralizar sus efectos, en tanto se dilu
cida sobre su legitimidad y eficacia, el principio de culpabilidad, asi como la presuncién de inocen-
cia pueden quedar vacios de contenido. Cuando los Tribunales resuelvan la cuestion principal, y pare
el caso de que el acto administrativo quede privado de eficacia, sus efectos pueden haber causad
perjuicios de imposible reparacion. Por ello, como han afirmado las Sentencias del Tribunal Supremo
de 17 y 21 de julio de 1982 (Ar. 4.428 y 4.442) los actos sancionadores en tanto no adquieran fir-
meza ho pueden sejecutadog...) amén del sacrificio al derecho a la tutela judicial efectiva garan-
tizada por nuestra Constitucion en su articulo 24 (...) pues aunque el acto administrativo haya pues-
to fin a la via administrativa, y un eventual fallo estimatorio podria dar al traste con dicho acto».

Adviértase que no nos cuestionamos la potestad sancionadora de la Administracién, pues ya
vimos como dicha potestad engarza con el principio de eficacia administrativa que proclama el articu-
lo 103 de la Constitucion Espafiola. Como sostieaedNGARCIA, NO se trata ya de devolver a los
Jueces potestades indebidamente detentadas por la Adminissamdgnseguir que ésta ofrezca
en su ejercicio las mismas garantias que los Jueces y procesos pEsalesir, admitida e indis-
cutida la existencia de la potestad sancionadora de la Administracién, lo verdaderamente importan-
te es fijar con precision los limites de su ejerciéfplimites que marca nuestra Carta Magna, de
entre los cuales no debe perderse de vista el princifimmdes boni iurigue se engarza con el prin-
cipio de presuncion de inocencia y el derecho a la tutela judicial efectiva, y que se erige en piedra
angular y garante de los derechos constitucionales de los particulares en la resolucién de los con-
flictos que pueden suscitarse frente a la Administracion.

3. Una postura delege ferenda: la «inejecutividad» de la sancién mientras ésta no sea decla-
rada firme en via administrativa.

Es de lamentar que la LDGC no haya recogido un supuesto de «inejecutividad de la sancién»
al abrigo del principio de presuncién de inocencia, lo que evitaria el devengo de los intereses de
demora en favor de la Administracion en los casos de resolucién desfavorable para el reclamante.
Notese que la exigencia de los intereses de demora no sélo es una cuestion que incide en el establi
cimiento de un privilegio de la Administracion que engarza en el &mbito propiamente tributario con
la potestad de autotutela administrativa, sino que incluso desde un punto de vista estrictamente cons
titucional constituye una ruptura con el principio de presuncion de inocencia, pues, si la inejecuti-
vidad de las sanciones hasta que no sean firmes es una consecuencia ineludible del principio cons

gue ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Béthdobre el particular a J.JoBNozA PEREZ El

sistema de infracciones y sanciones tributar@ds,cit. pag. 148 y ss. Notese que existe una identidad ontolédgica entre

las sanciones y las penas (ydr todos, a R.AtCON Y TELLA, La prescripcion en materia tributaridadrid, La Ley,

1992, pag. 257; E. &&cia DE ENTERRIAY T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativeol. II, Civitas, Madrid,

1981, pag. 161y ss.; y J.brNoza PEREZ El sistema de infracciones y sanciones tributarids,cit., pags. 60 y 61),

por lo que no debe existir obstaculo a que se apliquen en el orden sancionador todos los principios que operan en sede
penal, aunque sea como alega nuestro mas Alto Tribomalertos maticesfr. A. NIETo GARcia, Derecho Administrativo
sancionador, ob. citpag. 170y ss.

138 Cfr. A. NiETO, Ibidem.
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titucional de presuncion de inocencia (art. 24.2 de la CE), una Ley ordinaria como es la LDGC no
puede sustituir tal inejecutividad por la suspensién autonidtica

Incluso, consideramos que esta posicidn es plenamente justificable en base al principio de
fumus boni iurigjue venimos defendiendo a lo largo de este trabajo. Si la «apariencia de buen dere-
cho» se erige en pieza clave en los procesos para la procedencia o no de la suspensién de la ejec
cion del acto administrativo resulta evidente que mientras la sancién no adquiera firmeza no cabe su
ejecucién -es decir, es «inejecutable»- pues lo contrario conculcaria el principio de presuncién de
inocencia.

El Tribunal Constituciondtancésen varias ocasiones (Decisiones de 28 de julio y 29 de diciem-
bre de 1989, y de 28 de diciembre de 1990) al igual que en nuestro Derecho también ha constitucio-
nalizado el caracter suspensivo de las medidas de naturaleza sancionadora. Asi, la base constitucic
nal se encuentra en la presuncién de inocencia insita en todo imputado que se encuentra en curso ¢
un proceso penal, presuncion que sélo puede salvarse en estos casos dando el caracter suspensiva
recurso con que el encausado se opone ante una jurisdiccion al juicio previo de la Administracion. En
esta linea se viene afirmando que la presuncién de legalidad del acto administrativo no puede preva-
lecer sobre esta otra presuncion constituciéffaLa dicotomia de «suspension» o «inejecucion»
cuestionada en nuestro pais no se ha planteado en estos términos en el Derecho francés. Asi, es cie
to que en los textos normalmente se hace referencia a la «suspessigig»de la ejecucion de la
sancion, y nunca a su «inejecucion», pero precisamente tal vez porque la Administracién Tributaria
francesa no ha sacado partido de esta controvertida cuestion, exigiendo en estos casos unos interes
de demora que como hemos visto pueden observarse desde su discutida legalidad.
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