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I Extracto:

LA interpretacién normativa de la condonacién graciable de las
sanciones tributarias, en los términos regulados por la Ley General
Tributaria hasta 1995, no ha conseguido alcanzar el grado de con-
senso necesario para que pueda considerarse pacifica.

El Tribunal Supremo en varias sentencias emanadas a partir de
1994 ha venido disintiendo del criterio de un sector mayoritario de
doctrina y de diversas sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia, dando lugar a la dialéctica «potestad discrecional-potestad
graciable» que se erige en epicentro de la cuestion.

El presente estudio entra en esta controversia con el propdsito de
coadyuvar a delimitar la naturaleza de la condonacion graciable
que contempla el articulo 89 de la Ley General Tributaria y asi
superar el conflicto juridico.
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. INTRODUCCION

Lallamada condonacion graciable de | as sanciones tributarias ha dado lugar aunadoctrinade
los Tribunales de Justicia que dista de ser pacifica en cuanto a su contenido.

Si bien en la Ultima década parecia evolucionar hacia una generalizada interpretacion que la
identificaba como una modalidad de potestad discrecional, siendo que ésta, a su vez, habia supera-
do polémicas de otrora en € sentido de que los actos administrativos cefilidos a gjercicio de dicha
potestad son reclamabl esjurisdiccionalmente, eslo cierto que algunas sentencias del Tribunal Supremo
han puesto coto alaevolucién de referenciaal negar acceso ala via contencioso-administrativa, en
razon a situar extramuros de la potestad discreciona el gjercicio de la condonacion graciable, que
es reconducida a libérrimo y no controlable derecho de gracia.

El propdsito de estas paginas es entrar en €l debate, que entiendo abierto, en un intento de
coadyuvar adiscernir la naturaleza de lareferida condonacion graciable, para, a partir de ahi, abor-
dar la competencia o incompetencia de |os Tribunal es de Justicia en |os supuestos de denegacion de
la condonacion en via administrativa a través de los Tribunal es Econémico-Administrativos.

Se trata de un tema que, segun entiendo, no s6lo presenta atractivo tedrico, sino, también,
acentuado interés practico, a pesar de haberse modificado su normativa.

I1. NORMA REGULADORA DE LA CONDONACION

LaLey Genera Tributaria (LGT) en laredaccién inicia del articulo 89.1, vigente hasta la
entrada en vigor de lamodificacion introducidapor laLey 10/1985, de 26 de abril, de modificacion
parcial de dichaley, contenia el siguiente texto:
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«Lacondonacion graciabl e se concederadiscrecional mente por el Ministro de Hacienda,
gue la gjercera directamente o por delegacién. Serd necesariala previasolicitud de los
sujetos pasivos o responsables que no sean reincidentes y que renuncien expresamente
al gjercicio de toda accién de impugnacién correspondiente a acto administrativo.

Lacitada Ley 10/1985, apenas cambi la redaccion transcrita, si bien dado el mévil represi-
vo que lainspird no pudo por menos que dejar significativa huella en el nuevo texto, a sustituir la
expresion «sujetos pasivos» por la de «sujetos infractores». Su texto, insito en los apartados 1y 2
del articulo 89, es:

«1. Laresponsabilidad derivada de las infracciones se extingue por e pago o cumpli-
miento de la sancion, por prescripcidn o por condonacion.

2. Las sanciones tributarias solo podran ser condonadas de forma graciable o que se
concedera discrecionalmente por € Ministro de Economiay Hacienda, el cual gjer-
cerdlafacultad directamente o por delegacion. Seranecesarialapreviasolicitud de
los sujetosinfractores o responsables y que renuncien expresamente a gjercicio de
todaaccién deimpugnacion correspondiente a acto administrativo. En ningin caso
sera efectiva hasta su publicacion en el Boletin Oficial del Estado».

Haciendo uso de la autorizacion concedida por laley, el Reglamento de Procedimiento para
las Reclamaciones Econémico-Administrativas, publicado por Real Decreto 1999/1981, de 20 de
agosto, dispuso en €l articulo 10.2, concerniente a competencia de los Tribunales Provinciales, que:

«Asimismo podran conocer por delegacién del Ministro de Hacienda, de las peticiones
de condonacin graciable de sancionestributarias, cuando hayan sido impuestas por los
organos a que se refiere el apartado uno (a) de este articulo, siempre que fuere proce-
dente por razén de la cuantia».

Y laOrden de 23 de noviembre de 1981 que desarrolla la delegacién referida, dispuso, enlo
gue aqui interesa, lo que sigue:

«1.° Los Tribunales Econdmico-Administrativos resolveran, por delegacion del Ministro
de Hacienda, | as peticiones de condonaci 6n graci able de multas y sancionesimpues-
tas alos contribuyentes por incumplimiento de sus deberes fiscales.

4.° Seran necesarias para la condonacién la previa solicitud de los sujetos pasivos o
responsables que no sean reincidentes y su renuncia expresa a eercicio de toda
accién de impugnacion correspondiente al acto administrativo.
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7.° Latramitacién de estas peticiones de condonacion se gjustara alo dispuesto en las
normas reguladoras del procedimiento econémico-administrativo.

8.° En la parte dispositiva de | as resol uciones que adopten | os Tribunal es Econdémico-
Administrativos sobre condonaci6n graciable de sanciones por infracciones tribu-
tarias se expresara que obran por delegacion del Ministro de Hacienday que con-
traellas no cabe recurso a gunos.

Por tanto los Tribunales Econémico-Administrativos asumieron por delegacion, la facultad
de condonacién graciable atribuida por ley a Ministro con fuero de delegacion.

En definitiva, estamos ante una potestad legalmente regulada, y, es ahi donde procede inda-
gar a objeto de tratar de determinar el tipo o clase de potestad de que se trata, lo cual requiere acu-
dir, en lo menester, ala doctrina administrativa, que, ciertamente, ha dedicado amplisima atencion
aeste instituto juridico.

Antes, no obstante, hemos de hacer referencia a la redacciéon dada al articulo 89.2 de la
LGT por laLey 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley Genera Tributaria.
Es ésta:

«Las sancionestributarias firmes silo podran ser condonadas de formagraciable, o que
se concedera discrecionalmente por e Ministro de Economiay Hacienda. La solicitud
se formulard, previa peticion del interesado, por el Director de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, o por sus Delegados Especiales cuando la gjecucién de la
sancién impuesta afectare grave y sustancialmente al mantenimiento de la capacidad
productivay nivel de empleo de un sector de laindustria o de la economia nacional, o
bien produjere grave quebranto paralos intereses generales del Estado».

Como puede apreciarse, aqui no se contemplalafacultad de del egacién de la condonacion
gue queda reservada al Ministro de Economiay Hacienda, a la vez que se restringe el ambito
objetivo de las propias solicitudes -«que |a sancion afectare gravemente...»- si bien |os términos
en gue se concreta la limitacién no van mas alla de configurar un concepto juridico indetermi-
nado.

Mas, con independencia de esto, lo que aqui interesa destacar y concretar es que lainnova-
cion transcrita introducida por la citada Ley 25/1995, queda de momento marginada, sin perjuicio
gue mas adelante, en las Ultimas paginas, |e dediquemos la atencidn que merece. Pero para el anali-
sis que nos proponemos, resultan més esclarecedoras | as transcritas redacciones anteriores del articu-
l089delaLGT.
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I11.ACERCA DE LASPOTESTADESADMINISTRATIVAS

Como es sabido, la Administracion para actuar precisa de poderes juridicos los cuales e son
atribuidos por ley.

Conforme explican GARCiA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, toda accién administrativa se presen-
ta como gercicio de un poder atribuido previamente por laley y por elladelimitado y construido,
de suerte que sin una atribucién legal previa de potestades la Administracién no puede actuar 1.

Ahorabien, no todos los poderes juridicos se concretan en potestades, pues como indican los
citados autores, el concepto de potestad se perfila através de su contraste dial éctico con el derecho
subjetivo; ambas figuras son especies del género poderes juridicos, en sentido amplio, o sea, facul-
tades de querer y de obrar conferidas por €l ordenamiento alos sujetos, pero a partir de este nlicleo
comun, todas las demés notas son diferenciales, ya que:

a) La potestad no se genera en relacién juridica alguna (pactos, negocios o actos), sino que
procede directamente del ordenamiento;

b) No recae sobre ningln objeto especifico y determinado, sino que tiene un caracter genéri-
co y se refiere a un ambito de actuacion definido en grandes lineas o direcciones genéri-
cas;

¢) No consiste en una pretensién particular, sino en la posibilidad abstracta de producir efec-
tosjuridicos; y

d) No le corresponde ningun deber, positivo o negativo, sino una simple sujecion o someti-
miento de otros sujetos a soportar sobre su esfera juridicalos eventual es efectos derivados
del gercicio delapotestad 2.

En definitiva, los ciudadanos en general han de soportar 10s efectos que genere e gercicio de
|a potestad, expresiva, como tal, de una situacion de poder.

Mas, sin perjuicio de que todas | as potestades se atribuyan con estrictasujecién alalegalidad,
es de observar que las condiciones de gjercicio de las mismas disefian un amplio arco que vadesde
su normacién rigida definida y exhaustivamente delimitada en todos sus términos, hasta otra de
marcada laxitud que admite apreciaciones subjetivas, bien que siempre respetuosas con €l interés
publico.

1 Cfr. Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo, 50 edicion. Vol. I. Civitas, Madrid,
1992, pég. 441.

2 Cfr. Ob. cit. pag. 441.
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Al respecto escribe ALEssI que la determinacion del interés publico necesario paralegitimar
€l uso de lapotestad de accion por parte de laAdministracion puede ser precisa o imprecisa. Es pre-
cisa cuando se realiza exclusivamente mediante laindicacién de condiciones de hecho cuya natura-
leza sea tal que admita solamente una verificacién de su existencia, excluyendo cualquier valora-
Ci6n delamedidaen que existan. Por € contrario esimprecisaladeterminacion cuando laAdministracion
tiene fuero para valorar si una decision es 0 no oportuna en relacion con €l interés publico. En el
caso de determinacién precisa del interés publico, la Administracion no tiene facultad alguna de
valoracion del mismo en cuanto a la oportunidad de actuar o no, por lo que su actividad se llama
reglada. En cambio, en € supuesto de determinacion imprecisa, laAdministracion puede vaorar la
oportunidad de actuar 0 no en cuyo caso se estd ante una potestad discrecional 3.

Entienden GaRrcia Oviepo y MARTINEZ USEROS, que mientras la potestad reglada seligafun-
damental mente con €l principio delegalidad, e implicaque laAdministracion hade aplicar aun caso
particular las disposiciones preexistentes sin facultad alguna de apreciacidn, en la potestad discre-
cional lo bésico es gjustar la conducta de laAdministracién al fin en vistadel cual laley lo autori-
z6. Si se aparta de esa conducta se convierte en un acto arbitrario 4.

Ladistincion de las dos formas de atribucién legal de las potestades administrativas corres-
ponde, conforme indican GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, a par de conceptos potestad reglada-
potestad discrecional. El gercicio de las potestades regladas reduce ala Administracién ala cons-
tatacién del supuesto de hecho legalmente definido de maneracompletay aaplicar en presencia del
mismo lo que la propialey ha determinado agotadoramente, pues el proceso aplicativo delaley no
dejaposibilidad ajuicio subjetivo alguno, de manera que laAdministracién operaaqui de unaforma
gue podriallamarse automética. En abierto contraste, €l gjercicio de las potestades discrecionales de
la Administracién comporta un elemento sustancialmente diferente, cual eslainclusién en el pro-
ceso aplicativo delaley de una estimacion subjetivade la propiaAdministracion con laque se com-
pletael cuadro lega que condiciona el gercicio de la potestad o su contenido particular. Advierten
estos autores que esta estimacion subjetiva no es una facultad extra-legal, que surja de un supuesto
poder originario de la Administracion, sino que es una estimacién cuya relevancia viene de haber
sido Ilamada por laley que ha configurado la potestad y que se la ha atribuido ala Administracién
con ese caracter. De ahi que la discrecionalidad no es un supuesto de libertad de la Administracion
frente ala norma sino que es un caso tipico de remisién legal ya que la norma remite parcialmente
para completar e cuadro regulativo de la potestad y de sus condiciones de gjercicio a una estima-
cién administrativas.

3 Cfr. ALEssl, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Tomo I. Traduccion espafiola de la tercera edicion italia-
na. Ed. Bosch. Barcelona, 1970, péags. 187-188.

4 Cfr. Garcia OviEDO, Carlos y MARTINEZ Useros, Enrique. Derecho Administrativo. EISA. 9.2 ed. Madrid, 1968,
péag. 245.

S Cfr. Ob. cit. pag. 452.
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Explica ENTRENA que una potestad es discrecional «siempre que el ordenamiento juridico no
establece cuando debe g ercitarse, como debe gercitarse y en que sentido se debe gercitar» 6. Y
afiade al respecto que esto puede obedecer a una de dos circunstancias: «aque no existaunaley que
regule los tres aspectos 0 momentos citados, 0 a que, existiendo, en aras de la eficacia administrati-
va, permitaladiscrecionalidad de lostres o0 alguno de ellos» 7.

En el sentir de PARADA, €l debate sobre las potestades discrecionales debe ser trasladado del
plano radical de su exclusion o sometimiento al control judicial, a mas modesto de determinar cuan-
do estamos realmente en presencia de potestades y actos discrecionales, elementos en este ambito
gue son reglados y cudles no, a igua que al andlisis de las técnicas de control judicial 8.

La precedente sintesis de doctrina administrativa ilustra suficientemente, a nuestros efectos,
acercade que:

a) LaAdministracién requiere de poderes juridicos para actuar, que le son atribuidos por la
ley y que se concretan en potestades;

b) Estas potestades se clasifican atendiendo a grado de decisidn que conceden alaAdministracion
en regladas y discrecionales.

IV. INCARDINACION DE LA NORMA DE CONDONACION EN EL MARCO DE LAS
POTESTADESADMINISTRATIVAS DISCRECIONALES

Esto permite retornar al articulo 89.2 delaL GT, en laredaccion dada por laLey 10/1985, de
26 de abril, vigente hasta el 22 de julio de 1995. Recordemos que dispone: «Las sanciones tributa-
rias firmes sdlo podrén ser condonadas de forma graciable, 1o que se concedera discrecionalmente
por €l Ministro de Economiay Hacienda, el cual gerceratal facultad directamente o por delega-
cion...».

Laley contempla, pues, la condonacion de las sanciones tributarias firmes pero circunscri-
biéndolao atribuyéndole el carécter de graciable. Establece que asignala potestad de condonar, tnica
y exclusivamente, a Ministro de Economiay Hacienda €l cual podré hacerlo por si mismo o por
delegacion.

6 ENnTRENA CUESTA, Rafael. Curso de Derecho Administrativo. Ed. Tecnos. 9.2 edicién. Vol. |. Madrid, 1992, pag. 175.
7 Ob. cit. pag. 175.
8 Cfr. ParaDA, Ramon. Derecho Administrativo |. Parte General, 4.2 ed. Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 103.
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Mas, ese poder juridico atribuido a Ministro de Economiay Haciendale es conferido en razén,
precisamente, de su condicién de relevante miembro del poder gecutivo cuyo brazo gecutor es la
Administracion pablica, o, dicho en otrostérminos, el gjecutivo dirige esaAdministraciony seerige
en su clpula. No puede, pues, € Ministro obrar ni g ercer su funcién de condonacion extramuros de
laAdministracion sino en tanto que componente de la misma.

Avancemos un poco mas. Ha sido dicho antes que las competencias de laAdministracion, esto
es, las facultades de obrar pueden delimitarse con detallada precision por laley, en cuyo caso esta-
mos ante potestades regladas, o bien pueden dejar margenes de apreciacion a titular de la potestad,
aungue siempre teniendo como luminaria que guia, €l interés pablico, que es € interés colectivo o
si seprefiere el bien general.

La pregunta que aflora ahora aqui, es la de si |os poderes juridicos que la ley atribuye ala
Administracion, que se conocen con el nombre de potestades, pueden revestir algunamodalidad dis-
tintaaladual referida. En otras palabras, ¢puede darse en nuestro Estado socia y democrético de
Derecho que laAdministracion publicatenga fuero para actuar con pleno sefiorio de su voluntad, a
su libre albedrio, sin pauta normativa alguna, ni siquiera la de adoptar decisiones siempre acordes
con € interés publico?

La respuesta, por més que intuitivamente parece que sblo puede ser negativa a la altura de
nuestro tiempo dadas las pautas constitucionales béasicas, conviene obtenerla del andlisis riguroso
del ordenamiento juridico.

Empecemos por la Constitucion, que constituye laatalaya normativa que guiael resto del orde-
namiento, y que limita el marco dentro del que el poder legislativo puede desenvolverse con legiti-
midad. A este respecto €l punto de partido o brinda el articulo 1 de la misma: «Espafia se constitu-
ye en un Estado social y democrético de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico lalibertad, 1ajusticia, laigualdad y € pluralismo politico.

Este precepto es tan claro como contundente, de suerte que per se elimina cualquier posibili-
dad de actuacién arbitraria o discriminatoria.

Esto mismo viene refrendado por el articulo 14 de la Constitucién al establecer que: «Los
espafioles soniguales antelaley» y ratificado por el articulo 9 delapropia Carta Magna cuando pre-
ceptlaen el apartado 1 que «los ciudadanos y |os poderes publicos estén sujetos ala Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico» y en €l apartado 3 que la Constitucion garantiza «lainterdiccion
delaarbitrariedads. Se alineaen este mismo sentido el articulo 103.1 dela Constitucién cuando pro-
clamaque: «LaAdministracién publicasirve con objetividad losintereses generalesy actliade acuer-
do con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion, y coordinacion, con
sometimiento pleno alaley y a Derecho». Por su parte el articulo 106.1 puntualiza que: «Los
Tribunales controlan la potestad reglamentariay lalegalidad delaactuacién administrativa, asi como
€l sometimiento de ésta alos fines que lajustifican».
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De estos preceptos se infiere claramente que la Administracién publica (y el Ministro de
Economiay Hacienda forma parte de la misma) esta sometida al ordenamiento juridico al igual
guelos ciudadanos. Y esto significaque en el Estado democrético de Derecho se sustituye el sub-
jetivismo discriminatorio y arbitrario de la «gracia», propia del absolutismo politico de otrora,
por la «justicia», que, sin, entrar en su analisis, obvia decir que es o puede ser el polo opuesto de
la «gracia».

Y bien, sentado esto, parece ratificado que las potestades administrativas se reconducen alas
dos modalidades dichas: regladas y discrecionales, lo cual permite conectarlo con €l contenido del
articulo 89.2 delaLGT consistente en que la sancién sdlo podra ser condonada de forma graciable
gue se concedera discrecionalmente por el Ministro de Economiay Hacienda, el cual gerceratal
facultad directamente o por delegacion.

Lapregunta ahoraes. ¢A qué facultad se refiere?

Sin duda ala de conceder la condonacion graciable.
Lasiguiente pregunta es: ¢Con sujecion a qué criterio?
No es otro que con criterio discrecional.

De donde, en las actuaciones al respecto del Ministro de Economiay Hacienday por delega-
cion en las de los Tribunales Econdémicos-Administrativos, operan criterios discrecionales, con lo
gue estamos ante una potestad discrecional consistente en condonacion graciable. Es decir, 1o que
establece la ley es que la sancién solo se puede condonar de forma graciable pero la potestad para
concederlaes discrecional. Asi 1o establece el articulo 89.2.

Todo tiende aindicar, pues, que setratade una potestad discrecional. Lo graciable eslaforma
de conceder la condonacién (segun literalidad normativa), que es cosa distinta. Estamos ante una
potestad discreciona delaAdministracion consistente en lallamada condonacion graciable. Entenderlo
de otramanera, ademas de apartarse del texto legal, podria suponer situarse fuerade la Constitucion
toda vez que, a partir de su promulgacion, la Administracion no puede tener facultades absol uta-
mente graciables, porque todos |os actos de lamisma se hallan sometidosalaLey y al Derecho (art.
103) y, son revisables por los Tribunales de Justicia (art. 106).

Asi, pues, dificilmente cabe entender que la Administracion, al amparo del articulo 89.2
de laLGT, pueda resolver en cada caso caprichosamente a su antojo sin més ya que esto situa-
riala cuestion en el marco del derecho de gracia al modo que aparece en el Fuero Juzgo. Y en
las Partidas la primera Ley del Titulo XXXII divide la gracia del perddn en dos clases: «la una
es quando €l rey o el sefior de latierra perdona generalmente a todos |os omes que tiene presos
....; laotra quando el rey perdona a alguno por ruego de algun perlado o de rico ome o de otra
alguna honrrada persona...».
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Esta concepcion de la gracia no parece tener cabida en el ordenamiento juridico vigente en
cuanto que atribuida ala Administracion como tal, ya que, obviamente no puede actuar por impul-
sos endotimicos en ningln caso, y por supuesto no cabe en €l marco del articulo 89.2 delaLGT.

Tampoco puede decidir si concede 0 no condonacion segln sea el humor que tenga, laamis-
tad con el interesado o cualquier otro mévil similar que suponga arbitrariedad o falta de equidad. El
obrar de laAdministracion ha de ser acorde siempre con laley, el Derecho, lajusticiay laequidad,
exigencias, estas, que impiden reconducir el caso que nos ocupaa una «potestad de gracia», al modo
de otrora, en la que prevalezca de forma absolutay sin limites libre decision sin control judicial a
modo establecido v.gr. en el Fuero Juzgo o en las Partidas, o, €l impuesto en términos de someti-
miento avasallador por la autocraciay por e absolutismo politico.

Lacondonacion graciable a que serefiere € articulo 89.2 de la LGT, no parece pueda ser, en
nuestro Estado social y democrético de Derecho, un cheque en blanco alaAdministracion para que
decida caprichosamente y a su arbitrio sin més, porque, esto, amén de repugnar alarazony a sen-
tido comin en €l actua estadio de civilizacion occidental, es abiertamente contrario ala Constitucion.
Resulta fundamental al respecto contemplar €l importante extremo consistente en cdmo se halla
sometida la Administracién a ordenamiento juridico en el gercicio de la potestad discrecional en
su modalidad graciable, debiendo destacarse que los poderes para condonar no pueden constituir un
coto exento de sumision a Derecho, ya que conforme hemos dicho antes seriacontrario, entre otros,
alosarticulos 9.1y 3, y 103.1 de la Constitucién, por 1o que, en definitiva, setratadel gercicio de
unos poderes publicos, tan peculiares como se quiera, otorgados por el ordenamiento paraconseguir
determinados fines que no pueden dejar de considerarse publicos, y de ahi la posibilidad de actua-
cion de laAdministracion pablica.

Es, pues, la condonacién ala que nos venimos refiriendo, graciable en su forma, que se gjer-
ce en virtud de la potestad discrecional que la LGT concede ala Administracion, la cual, ademas,
por si hubieraalgunaduda, asi |o expresa literalmente.

V. EJERCICIO DE POTESTADES DISCRECIONALES

Entrando ahora en €l examen de las potestades discrecionales de la Administracion y de su
posible revisién jurisdiccional, hemos de empezar por sefialar, conforme explican GARCIA DE ENTERRIA
y FERNANDEZ, que €l gjercicio de las potestades discrecionales por parte de la Administracién com-
porta un elemento sustancialmente distinto al de las potestades regladas, consistente en lainclusion
en e proceso aplicativo de la ley, de una estimacion subjetiva de la propia Administracion con la
gue se completa el cuadro legal que condiciona €l gjercicio de dicha potestad discrecional. Ahora
bien, esa estimacion subjetiva no es una facultad extralegal, que surja de un supuesto poder origi-
nario de laAdministracion anterior o extramuros del Derecho, sino que, por el contrario, esuna esti-
macion cuya relevancia resulta de haber sido Ilamada expresamente por laley configuradora de la
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potestad y que se la ha atribuido ala Administracion precisamente con tal caracter. Por ello, ladis-
crecionalidad, frente alo que pretendia la antigua doctrina, no es un supuesto de libertad de la
Administracion frente alanorma; es, por € contrario, un caso tipico de remisién legal dado que la
norma remite parcialmente para completar el cuadro regulador de las potestades y de sus condicio-
nes de gjercicio a una estimacion administrativa, sdlo que no realizada por via normativa general,
sino analiticamente, caso por caso, mediante una apreciacion de circunstancias singulares, alavez
que precede al proceso aplicativo. No hay, pues, discrecionalidad al margen de la ley, ni potestad
administrativa alguna marginada de la misma, sino justamente sélo en virtud delaley y en lamedi-
daen quelaley haya dispuesto °.

Estamedida en el ambito de las potestades discrecional es abarca un amplisimo arco de situa-
ciones que van desde aquellas en las que casi todos | os aspectos de lafuncidn se hallan reglados que-
dando la discrecionalidad para unos pocos reductos, hasta las que prevalece lalaxitud funcional de
suerte que dejasu gercicio a buen criterio del titular del poder juridico atribuido por laley, sin més
limite que e que es propio del Estado de Derecho consagrado en nuestra Constituciéon. Conforme
tienen escrito GARCIA OVIEDO Y MARTINEZ USEROS, obrar discrecional mente equivale a obrar libre-
mente, si bien acomodando la conducta a un fin publico especifico, entre los que citan €l fin fiscal,
d fin de policia, etcétera 10.

Deja constancia ALEssl de que la discrecionalidad no constituye una potestad especial de la
Administracion, sino simplemente un modo de ser de |as potestades de accién juridica conferidas
por laley, cuyo modo de ser serefiere alaimprecision de los limites dados ala potestad de accién
conferida, de manera que permita una esfera de apreciacion de la oportunidad de la accion en rela-
cion con el interés publico, asi como que ladiscrecionalidad no se concibe como unaesferadeliber-
tad ilimitada de accion concedida ala Administracion, sino como una esfera limitada que lo puede
ser de manera més o menos estricta 11,

Asimismo GARcCiA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, advierten, que laremision de laley a juicio
subjetivo de laAdministracion no puede ser mas que parcial y no total, entendiendo que esaley ha
tenido que configurar necesariamente varios elementos de esa potestad y que la discrecionalidad,
entendida como libertad de apreciacion por la Administracion, sélo puede referirse a algunos ele-
mentos, nunca atodos, de tal potestad 12.

Esta doctrina, que bien puede considerarse pacifica entre los estudiosos del Derecho
Administrativo, tuvo amplio eco en las sentencias de los Tribunales Superiores de Justiciay de la
AudienciaNacional en tanto que aplicada alacondonacion que establece el articulo 89.2 delaL GT.

9 Cir. Ob. cit. pags. 452-453.
10 Cfr. Ob. cit. pag. 245.
11 Cfr. Ob. cit. pag. 189.
12 Ctr. Ob. cit. pag. 453.
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Y esque, como subrayaParaDA, laL ey delaJurisdiccién Contencioso-Administrativade 1956 erra-
dicé la concepcion que al respecto contenia el Reglamento de lo Contencioso-Administrativo de
1890 en el que aparecio e concepto de acto discrecional, toda vez que dicha ley ya no menciona
paraexcluirlasdel control judicial determinadas materias o competencias como discrecionales, bien
gue salvando la nocién de discrecionalidad 13,

La evolucion referida se halla expresamente recogida en €l Preambulo de laLey de 1956 en
e queselee:

«... como la misma jurisprudencia ha proclamado, la discrecionalidad no puede refe-
rirse alatotalidad de los elementos de un acto, a un acto en bloque, ni tiene su origen
en lainexistenciade normas aplicables a supuesto de hecho, ni es un prius respecto de
la cuestion de fondo de lalegitimidad o ilegitimidad del acto. La discrecionalidad, por
e contrario, ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto, con
lo que es evidente la admisibilidad de la impugnacion jurisdicciona en cuanto a los
demés elementos; la determinacion de su existenciaestavinculadaa examen delacues-
tién de fondo, de tal modo que Unicamente a juzgar acerca de la legitimidad del acto
cabe concluir sobre su discrecionalidad, y, en fin ésta surge cuando el Ordenamiento
juridico atribuye aalgun érgano competencia para apreciar, en un supuesto dado, 1o que
sea de interés publico».

Acorde con esta doctrina legal, no hay competencias o potestades absolutamente discrecio-
nales, afirmaPAarRADA, ni éstas pueden invocarse paraimpedir el enjuiciamiento de fondo delos actos
administrativos 4.

Lavigente Ley 29/1998, de 13 dejulio, reguladorade la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
no solo confirma sino que fortalece la doctrina de la anterior ley. En su predmbulo se dice que ala
jurisdiccion se le asigna, respetando la tradicion y de conformidad con el articulo 106.1 de la
Constitucion, «el control de la potestad reglamentariay de lalegalidad de la actuacién administra-
tiva sujeta a Derecho Administrativo», para afiadir poco después:

«Lo que realmente importa y lo que justifica la existencia de la propia jurisdiccion
Contencioso-Administrativa es asegurar, en beneficio de los interesados y del interés
general, el exacto sometimiento de laAdministracién a derecho en todas las actuacio-
nes que realizaen su condicion de poder publicoy en uso de las prerrogativas que como
tal le corresponde.

13 Cfr. Ob. cit. pag. 101.
14 Cfr. Ob. cit. pag. 102.
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Explicitadespués el predmbul o respecto de lavoluntad de laAdministracion, «que hade estar
sometida en todo caso a imperio de laley». Y trasindicar que «laley parte del principio de some-
timiento pleno delos poderes publicos a ordenamiento juridico, verdaderaclausularegiadel Estado
de Derecho», afiade:

«Semejante principio es incompatible con el reconocimiento de cualquier categoria
genérica de actos de autoridad -l1lamense actos paliticos, de Gobierno, o de direccion
politica- excluida per se del control jurisdiccional. Seria ciertamente un contrasentido
gue una ley que pretende adecuar el régimen legal de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativaalaletray a espiritu de la Constitucion, llevase a cabo laintroduccion
de toda una esfera de actuacion gubernamental inmune a derecho.

Ladoctrinay lajurisprudencia coinciden en que son cuatro, por o menos, |os elementosregla
dos por laley en toda potestad discrecional y que no pueden dejar de serlo:

a) Laexistencia mismade la potestad;
b) Su extension;
¢) Lacompetencia para actuarla, y,

d) El fin, yaquetodo poder es conferido por laley como instrumento paralaobtencion de una
finalidad especifica, la cual estard normalmente implicitay se referira aun sector concre-
to de las necesidades generales.

Deestemodo €l gercicio detoda potestad discrecional esunacomposicion de elementos|egal -
mente determinados y de otros configurados por la apreciacién subjetiva de la Administracion g e-
cutora 15,

Es de observar que hay potestades que en si mismas son y no pueden dejar de ser en buena
parte discrecionales por su propia naturaleza, entre ellas, aquellas que implican gjercicio de opcio-
nes respecto de soluciones aternativas, cual es el caso concreto de la potestad de condonacion atri-
buida por laLGT a Ministro de Economiay Hacienda (art. 89.2).

Ahorabien, como hacen notar GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, |a existencia de potestades
discrecionales constituye por si mismaun desafio alas exigencias de justicia, dado que planteacémo
controlar laregularidad y la objetividad de | as apreciaciones subjetivas de la Administracién; como
evitar que invocando esalibertad estimativa se agravie en €l caso concreto laequidad y cdmo impe-

15 Cfr. GaRrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 0b. Cit. pag. 453.
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dir que lalibertad de apreciacion no genere arbitrariedad. La discrecionalidad -indican- aparece, en
efecto, como un resto irreductible del antiguo modo de gobernar que parece prescindir de laley y
gue consagra los juicios subjetivos de laAdministracion como criterio Gltimo de juridicidad, situa-
cion esta que en Espafia subsistia todavia en el sistema contencioso-administrativo anterior a 1957.
Su justificacion eraclara: si laley renunciaaregular la discrecionalidad y més bien ésta consiste en
que laley remite ala apreciacion subjetiva de la Administracion, no hay modo de articular un con-
trol de legalidad de su gjercicio. Pero tal posicién -afirman dichos autores- es hoy totalmente insos-
tenible, ya que cada vez se halla mas arraigada la idea de que renunciar a un control judicial de la
discrecionalidad, seria consagrar una verdadera patente de corso en favor de los despachos admi-
nistrativos 16. Esto, obviamente, es contrario a Estado de Derecho.

En definitiva el control judicial de la discrecionalidad trata de imprimir a sus decisiones €l
respeto alos valores juridicos sustanciales.

V1. CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO ACERCA DE LA CONDONACION GRA-
CIABLE DEL ARTICULO 89.2 DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Acontece, no obstante, que los criterios que seguimos en este iter discursivo, si bien son los
gue prevalecen en acreditaday mayoritariadoctrina, al igual que en multiples sentencias de Tribunales
Superiores de Justiciay de laAudiencia Nacional (AN), como veremos infra, no son, sin embargo,
compartidos por e Tribunal Supremo (TS).

Es una Sentencia de 25 de mayo de 1994, la que constituye punto de partida o primer pro-
nunciamiento del TS referido a articulo 89.2 de la LGT, a considerar que este precepto contiene
una potestad graciable que en absol uto es reconducible o subsumible en potestad discrecional, pues-
to que la condonacion «no existe norma o doctrina alguna que laimponga, entrando plenamente en
el sefiorio de lavoluntad», por lo que larecurrente -dice- «confunde la decision con arreglo a dere-
cho y la decision graciable». Explica a continuacion:

«Laarbitrariedad y la discrecionalidad no son predicables de lo graciable. La arbitra-
riedad arranca de una discriminacion en el obrar que es consustancia alo graciable; la
discrecionalidad implica que €l Ordenamiento juridico atribuya "a algin 6rgano com-
petenciapara apreciar, en un supuesto dado, o que sea de interés plblico” (Exposicion
de Motivosdelaley 27 diciembre 1956), que también es cosa distintade lo graciable.
En el gerciciodelagracia, del perddn, no cabe apreciar discriminacion cuando se otor-
gaen unos casosy en otros no; tampoco el otorgamiento del perddn esta necesariamente
ligado ala apreciacién de ningun interés publico.

16 Ob. cit. pags. 454-455.
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Claramente, pues, esta sentencia establ ece la distincion entre potestad discrecional y potestad
graciable, excluyendo a ésta de cualquier posible sometimiento alaLey y a Derecho, a cuyo efec-
to puntualiza que «por no tratarse de un acto sometido ala Ley y a Derecho, resulta vaido que €l
articulo 128.3 del Reglamento de procedimiento econémico-administrativo dispongaque "L asreso-
luciones que denieguen la condonacién total o parcia no serén susceptibles de recurso alguno'».

Proclama la sentencia, como acabamos de ver, que «la arbitrariedad arranca de una discrimi-
nacién en el obrar que es consustancial con lo graciable», lo cual, efectivamente, sitllalagraciaextra
muros del Derecho «entrando plenamente en el ambito del sefiorio de la voluntad» sin més.

Respecto aladesigualdad de trato que invoca el recurrente en casacion, «... puesto que no es
idéntico € trato suministrado por laAdministracion asus pronunciamientos en Derecho y asus actos
graciables, pese a basarse en supuestos de hecho idénticos», razona la sentencia:

«Tampoco la Sala puede aceptar este segundo motivo. El articulo 14 dela Constitucion
expresa que "los espafioles son iguales ante laley", lo que no permite extender el dere-
cho deigualdad alamanifestacién dela potestad de gracia, cuyo contenido no esta suje-
to a aquélla. Por las razones que se expresan en € anterior Fundamento de Derecho,
nada obliga (ni menos, €l art. 14 de la Constitucion) a que los pronunciamientos en
Derecho hayan de ser iguales a los actos graciables, puesto que si asi fuera desapare-
cerian los propios actos graciables para convertirse en pronunciamientos juridicos».

Nuevamente aqui seinsiste en laexistenciade potestades de gracia conferidasalaAdministracion,
algjadas, extranasy distintas de la potestades discrecional es. Estadoctrinalareiterala Sentenciadel
TS de 26 de octubre de 1995 que tuvo e mismo Ponente que la anterior.

Unaposterior Sentenciadel Alto Tribunal, de 26 de septiembre de 1996, que resuelve un recur-
so de casacion interpuesto por laAdministracion General del Estado, si bien practicamente llega al
mismo desenlace, sin embargo en los razonamientos y en la argumentacion se aprecian diferencias
sustanciales, dignas, ciertamente, de destacarse. Asi, el FJ Segundo principia como sigue:

«Planteada asi laimpugnacion, es preciso profundizar en ladiferencia que pueda exis-
tir entre acto graciable y acto estrictamente discrecional, partiendo de la base de que el
acto graciable esun "plus' dentro de la categoria de actos discrecionales. No otra cosa
se desprende de la propia diccidn literal del antes mencionado articulo 89.2 delaLey
General Tributaria, tanto en su version de 1985 como en la actualmente vigente que ha
introducido laLey 25/1995, de 20 dejulio. En efecto: en unoy otro texto, se hace refe-
rencia expresa a que "las sanciones tributarias sélo podran ser condonadas en forma
graciable, lo que se concedera discrecionamente por € Ministro de Economiay Hacienda!'.
Estaalusion aladiscrecionalidad revela, bien alas claras, que lo graciable seinscribe,
en principio, dentro del &mbito del g ercicio de potestades discrecionalesy éstas se dan,
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como es bien sabido y dice con toda exactitud la Exposicién de Motivos de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, cuando el ordenamiento atribuye a“algin
Organo competencia para apreciar, en un supuesto dado, 1o que sea de interés publico”.
Su control jurisdiccional no sélo no esté proscrito, sino que, antes al contrario, afectaa
sus elementos reglados y, entre ellos, a la existencia misma de la potestad, a su exten-
sion -también, en términos de lamencionada Exposicion de Motivos, restringidaaalgu-
no o agunos de los elementos del acto, nunca a todos-, ala competencia para actuarla
y al fin, que, en todo caso, hade ser un fin publico. El acto graciable, en cambio, den-
tro del marco deladiscrecionalidad como se hadicho, tiene elementos reglados, no sélo
expresamente referidos al reconocimiento legal de la potestad de condonacién, a su
ambito, circunscrito alas sancionestributarias, al érgano al que aquéllase atribuye, que
son aspectos claramente definidos en el tan invocado articulo 89.2 de la Ley General

Tributaria, sino, singularmente, a procedimiento para materializarla, que, por impera-
tivo ddl articulo 128 del Reglamento de Procedimiento paralas Reclamaciones Econdmico-
Administrativas en laversion vigente hasta el actual de 1 de marzo del afio en curso, ha
de seguir los trdmites previstos para las propias reclamaciones, inclusive con la signi-
ficativa posibilidad de que los interesados puedan pedir la suspension de la gjecucién
de las sanciones en laformay condiciones previstas, asimismo, para la suspension de
lagjecucion de los actos impugnados. La diferencia consiste en que, cuando setratade
gercicio delapotestad de gracia, el nlcleo basico del acto decisorio, muy concreto por
cuanto se lleva dicho, se deja alalibre apreciacion del drgano a quien se reconoce la
potestad, presupuesta, como es 14gico, su finalidad no espuria, sin que al adoptarlo -€l

acto de decisidn, se entiende- gjustarse alos mismos criterios que aplica cuando deci-

de sobre la validez o nulidad de actos administrativos que puedan afectar a derechos
preexistentes en la Orbita juridica del interesado».

Esta sentencia, como puede verse, se apartade la distincion entre potestad discrecional y potes-
tad graciable en la que con tanto énfasisincide la anterior de 25 de mayo de 1994, que ademés afir-
ma que «la arbitrariedad arranca de una discriminacién en el obrar que es consustancial con lo gra-
ciable».

Cuida de matizar, distanciandose de aquélla, que «el acto graciable esun "plus’ dentro de la
categoria de actos discrecionales», asi como que «lo graciable se inscribe, en principio, dentro del
ambito del gjercicio de potestades discrecional es».

Entiende que en & acto graciable «su control jurisdiccional no sélo no estaproscrito, sino que,
antes a contrario, afecta a sus elementos reglados», si bien el nicleo bésico del acto decisorio «se
dejaalalibre apreciacion del drgano a quien se reconoce la potestad, presupuesta, como es |6gico,
su finalidad no espuria».

Ahorabien, laexigenciade motivacién de un acto graciable, afiade, como es el de denegacion
delacondonaci6n de sanciones, «no puede ser lamisma que se produce en supuestos en que lareso-
lucion incide en verdaderos derechos preexistentes en ladrbitajuridicadel interesado», yaqueenla
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condonacion «lo que laley quiere -y éste es e limite maximo a que puede llegar la exigencia de
motivacion- es que & 6rgano aque se haatribuido lafacultad de concederlatengaalavistalos datos
y elementos precisos para, en su caso, poder gjercer positivamente su potestad de gracia, incluido el
informe de la dependencia que hubieraimpuesto la sancién, pero no para cuando resuelva no reco-
nocerla».

En definitiva, latesis de esta sentencia es, pues, que si hay condonacion ha de motivarse,
pero su denegacidn no requiere justificacion alguna. En palabras de la sentencia: «No hay, pues,
términos hébiles que permitan aplicar a la mencionada denegacion la necesidad de motivacion
especifica».

Por tanto el desenlace coincide con la Sentencia de 25 de mayo de 1994, no obstante ser los
razonamientos sustancial mente diferentes.

Con todo y amodo de apostilla es de destacar que en la sentencia objeto de andlisis, se indi-
caque «sedejaalalibre apreciacidn del 6rgano a quien se reconoce la potestad, presupuesta, como
eslégico, su finalidad no espuriax».

Y en el FJTercero seremite aladoctrinadel TEAC vertidaen laResolucion de 9 de mayo de
1988, anulada por la AN en Sentencia de 30 de abril de 1993 y recurrida en casacion por la
Administracion General del Estado, en la que destaca «cual eslafinalidad de la potestad graciable
aqui examinada y la cifraen hallar en e estudio de cada caso, el sentido moderador y de equidad
gue impregna lalegislacion que la reconoce.

Pues bien, si nos atenemos a estas dos afirmaciones: «finalidad no espuria» y, «sentido mode-
rador y de equidad que impregna lalegislacion que la reconoce», parece razonable entender que en
los supuestos en que en la denegacion de la condonacion se aprecie finalidad espuria o bien ausen-
ciadelaequidad queimpregnalalegisacion que reconoce la potestad de condonacion, deberia caber
laposibilidad derevision jurisdiccional, al modo que la sentenciaadmite laexigenciade motivacion
para los supuestos en que el 6rgano a que se ha atribuido la facultad de conceder la condonacion
gjerza «positivamente su facultad de graciax.

Unaterceray masreciente Sentenciadel TS de 4 de mayo de 1999, recaida en un recurso para
unificacion de doctrina interpuesto por la Comunidad Valenciana, siendo parte recurrida la
Administracion General del Estado, reiterala doctrina sentada en la Sentencia de 24 de septiembre
de 1996, recordando que «es el otorgamiento de la condonacion el que exigiria la puntual motiva-
cién, por cuanto se opone alarealidad consentida de unainfraccion y de la procedencia de una san-
¢ion por parte del sujeto pasivo o responsable» (FJ Cuarto). Admite que «en € presente recurso, la
sentencia impugnada aparece contradicha por dos sentencias contradictorias anteriores del mismo
organo judicial, sin que motive o justifique su cambio de criterio». Pero, aun asi, aflade, «el recurso
Nno prospera, por cuanto las sentencias contradictorias anularon incorrectamente los actos adminis-
trativos (denegatorios de la condonacin) sustituyéndolas por otra decision (concediendo el 60% de
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condonacion) en forma no gjustada a Derecho» 17. Acorde con esto, concluye: «El recurso de casa-
cién para unificacion de doctrina no puede ser estimado cuando la doctrina que se contiene en las
sentencias contradictorias es incorrecta». (FJ Quinto).

Unacuartay todavia més reciente Sentenciadel TS de 5 de octubre 1999 dictada igualmente
en un recurso para unificacion de doctrina, después de invocar en el FJ Cuarto los argumentos de la
Sentencia del alto Tribunal de 25 de mayo de 1995, que, a su vez recogia la fundamentacion de la
Sentenciade 25 de mayo de 1994, antes citaday parcialmente transcrita, sostiene que «en €l gjerci-
cio de lagracia, del perddn, no cabe apreciar discriminacion cuando se otorga en unos casosy en
otros no; tampoco €l otorgamiento del perdon esté necesariamente ligado alaapreciacion de ningin
interés publico».

En definitiva, si bien las cuatro sentencias traidas a colacion aqui llegan a mismo desenlace,
sin embargo |os razonamientos difieren ostensiblemente. En efecto, en lade 25 de mayo de 1994 se
sostiene que la condonacion no esta sometidaalaley y a Derecho, asi como que «la arbitrariedad
arrancade unadiscriminacion en el obrar que es consustancial con lo graciable», conlo que, en defi-
nitiva, con estainterpretacion el articulo 89.2 de la LGT seria una de las cosas més parecidas a un
cheque en blanco sin més, o, en otros términos, una potestad absol uta de gracia.

Por el contrario, la Sentencia de 26 de septiembre de 1996 se desmarca claramente de la ante-
rior, y trata de hallar la diferencia entre acto graciable y acto estrictamente discrecional pero par-
tiendo de la base «de que €l acto graciable es un "plus’ dentro de la categoria de actos discreciona
les». Es decir, yano se trata de conceptos independientes, sino que entiende que |os actos de gracia
constituyen una modalidad dentro de los actos discrecionales. En otros términos, entiende que no
son extrafios al Derecho ya que a menos en cierto modo se hallan sometidas al mismo, pues, «lo
graciable seinscribe, en principio, dentro del ambito del gjercicio de potestades discrecional es» 18,

Mas, dicho esto, la sentencia centrala peculiaridad de lo graciable en que la potestad discre-
cional en que se halla subsumida, solo requiere motivacion cuando el acto concede la condonacion
pero no cuando la deniega, dado que, dice, «la condonacién no resuel ve sobre hipotéticos derechos
del solicitante», sino que «se opone alarealidad consentida de una infraccién y de la procedencia
de una sancién». De este modo, la sentencia efectlia un giro importante, ya que si bien afirma que
los actos de gracia no son extrafios al Derecho, de inmediato aflade que la exigencia de motivacién
solo surge cuando se condona pero no cuando se deniega. Parece, pues, que deja fuera del perime-
tro de control judicial laequidad y el principio de igualdad.

17 L as sentencias contradichas a que se refiere, tienen su origen, a igual que larecurrida, en actas de inspeccion levanta-
das a farmacéuticos de la misma provincia por |os rendimientos de sus oficinas profesionales, en las que, segin explica
el FJ Segundo concurre a efectos del recurso de casacién para la unificacion de doctrina «la necesaria triple identidad
queexige el art. 102.1.1, es decir, los mismos litigantes (u otros diferentes en idéntica situacion), hechosy fundamentos
y, ademés, pretensiones sustancialmente iguales».

18 Este modo de entender lo graciable, en tanto que referido al articulo 89.2 delaLGT, se hallamuy préximo alo expues-
to supraen el epigrafe |V, intitulado: Incardinacion de la norma de condonacion en el marco de las potestades adminis-
trativas discrecionales. Aqui se razonay se concluye que lo graciable queda enmarcado en | as potestades discrecionales.
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En cuanto ala sentencia citada en cuarto lugar, dalaimpresién que retornaaladoctrinadela
Sentencia de 25 de mayo de 1994.

Obviamente, es unaformade ver las cosas, aunque diste de ser la Uinica como vamos a com-
probar de inmediato.

VII.OTROSCRITERIOSJURISDICCIONALES

Antes de referirnos a criterios de autoria diversa, parece conveniente indicar que, en lo con-
cerniente amotivacion, el propio TStienedicho en sentencias anteriores alas citadas quelo no moti-
vado esya, por este solo hecho, arbitrario (Sentencias de 30-6-1982 y 15-10y 29-11 de 1985).

Significativa es, en cuanto a mativacion, latemprana STC de 17 de junio de 1981, acercade
la que dice que es «no sdlo una elemental cortesia, sino un riguroso requisito del acto de sacrificio
dederechos», unagarantiaelemental incluidaen el haz de facultades que comprende €l derecho fun-
damental alatutelajudicial efectiva. También laSentenciadel TS de 29 de diciembre de 1985 abun-
daen el mismo sentido cuando observa que para no incurrir en arbitrariedad, la decision discrecio-
nal debe venir respaldaday justificada por |os datos objetivos sobre |os cuales opera, ya que -afiade
laSTS 7-2-1987- a existir en mayor o menor medida una novedad estimativa, resulta de gran tras-
cendencia el proceso |6gico que conduce ala decision.

En lo que concierne alos criterios que se apuntan en €l enunciado de este epigrafe, cabe citar
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 13 dejulio de 1991,
enlaque seleeen el FJ Segundo:

«Entender que incluso en el caso de condonacién graciable no pudiera ser recurrido el
acto administrativo que ponefin al expediente significariatanto como consagrar |aposi-
ble arbitrariedad de laAdministracion, en contra de lainterdiccion de la misma consa
gradaen € articulo 9.3 de la Constitucion o la discriminacion que igual mente prohibe
€l articulo 14 de nuestra norma fundamental. Por estos u otros motivos puede revisar-
se el acto de denegacion de condonacion, total o parcial».

El mismo Tribunal en Sentencia de 28 de diciembre de 1992, referida también a condonacion
graciable, dice en el FJ Segundo (in fine):

«... entendemos que se ha vulnerado el principio de igualdad consagrado en el articu-
lo 14 dela Constituciony sobretodo €l articulo 9.2 que prescribe la"interdiccién dela
arbitrariedad”, procediendo en consecuencia anular todas | as resol uciones impugnadas
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y aplicar una condonacion exclusivamente de la sancién igual a 60 por ciento, que es
€l porcentaje aplicado a otros supuestos similares por e TEAR con bases imponibles
como ladd recurrente».

Por su parte, laAN (Seccion Segundadela Saladelo Contencioso-Administrativo) en Sentencia
de 9 de marzo de 1993 afronta unallitis cefiida a condonacion de una sancion tributaria, en laque dgja
constancia de que € Organo no puede omitir en su acuerdo «lamencion delas circunstancias -de libre
apreciacion que en esto consiste la discrecionalidad- que determinaron su decisién, que en otro caso,
no seriadiscrecional, sino autoritaria, y, con toda probabilidad, presumiblemente arbitrariax.

Més ampliamente lamisma Salay Seccidn de laAN sienta su criterio en la Sentencia de 14
dejunio de 1994, que enjuiciatambién un caso de solicitud de condonacién de sancién denegado en
alzadapor el TEAC. En el FJ Quinto explica:

«El limite natural de la potestad discrecional es el que la separade laarbitrariedad que
es|imite comun atoda actuacion de los poderes publicos como establece el articulo 9.3
delaCE, y este principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad el que per-
mite la proyeccion de larevisién judicial sobre los elementos discrecionales que inte-
gran la potestad administrativa atribuida, en este caso, a los 6rganos de la via econ6-
mico-administrativa, por delegacion del Ministro de Economiay Hacienda(...). Revision
que solo puede consistir en el examen de las circunstancias apreciadas por el Organo
para conceder o denegar el beneficio solicitado, que no precisa articular una argumen-
tacién en apoyo de su decision, puesto que no decide en cumplimiento de normas que
puedan fundamentar €l derecho del solicitante, sino que gjerce unaaccion graciable (la
condonacion de las sanciones es un beneficio a que no se tiene derecho alguno, decla-
ralaSTC 10-3-1990), pero €llo no significa que el érgano pueda omitir en su acuerdo
la mencion de las circunstancias -de libre apreciacion, que en esto consiste la discre-
cionalidad- que determinaron su decision, que, en otro caso, no seriadiscrecional, sino
autoritaria, circunstancia que, con caracter de minimo, pueden ser las previstas en €l
articulo 128.2 RPREA de 20 de agosto de 1981, sin olvidar |as de carécter extratribu-
tario alegadas por € solicitante-art. 128.1, enrelacion con € art. 95 de dicho Reglamento-
dentro del tramite del expediente de condonacion.

Y & FJ Noveno concluye, en base alos razonamientos y fundamentos aducidos:

«La aplicacion de la doctrina antes expuesta (fundamento quinto) alas circunstancias
puestas de manifiesto en la precedente exposicién permiten concluir que, no solamen-
te la Resolucién aqui impugnada ha omitido circunstancias trascendentes para la justa
resolucion de la solicitud sometida a su consideracion pese ala constancia de las mis-
mas en el expediente de gestion y haber sido tomadas en consideracion -en la medida
delo posible- por la Oficina gestora, sino que lafundamentacion del pronunciamiento
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denegatorio de la condonacion no queda justificado por los motivos invocados -inten-
cionalidad del interesado einmotivadavaloracién del informe de lalnspeccién-, ni cabe
aceptar lano concurrencia de motivos suficientes y excepcionales. Ello implicaun jui-
cio de valor que merece una explicacion, que descartase las circunstancias apreciadas
por la Oficinagestoray lalnspeccién, que enjuiciase los hechos el egados por €l solici-
tante y que valorase los documentos que éste aporto (relativos a circunstancias extra-
tributarias), omisiones que esta Sala no puede suplir, pero que, junto alas conclusiones
gue cabe deducir de lo hasta aqui expuesto, respalda el pronunciamiento de que la
Resolucion recurrida debi6 ser dictada en sentido favorable ala condonacion solicita
da. En todo caso, dicha Resolucion no se corresponde con |0s principios anteriormen-
te enunciados, por |o que procede su anulacion y, por tanto, la estimacién del recurso».

Abunda en este mismo criterio, en cuanto a exigencia de motivacion, la Sentenciade la Sala
de lo Contencioso (Seccion Segunda) de laAN de 30 de julio de 1996 que en el FJ Segundo dice:

«El Tribunal Central, tras manifestar en su acuerdo que la condonacién de las multas
constituye una facultad graciable y discrecional atribuida a la Administracion por las
disposiciones legales, con € propdsito de moderar cuando resulte procedente, el rigor
de las sanciones con que las leyes castigan el incumplimiento de los deberes fiscales,
lo que hace preciso tener en cuentalas circunstancias subjetivasy objetivas concurren-
tes en cada caso, entre otras las de haber o no incurrido anteriormente el sujeto pasivo
en lamismainfraccion, la gravedad de la multa deducida de su cuantiay del grado de
solvenciadel interesado y de laintencionalidad que denote su conducta en lacomision
de los hechos, con €l fin de hallar através de tales circunstancias la solucién de equi-
dad que persiguen las disposiciones invocadas, entiende que del examen conjunto de
las circunstancias concurrentes en el caso planteado, libremente apreciadas a través de
las alegaciones formuladas y de lo que resulta del expediente administrativo, no con-
curren motivaciones suficientemente calificadas para hacer aplicacion delagraciasoli-
citada. Y frente aestaresolucién denegatoria, €l recurrente alegano solo su actitud cola
boradora en todo momento para facilitar las actuaciones inspectoras, destacadas en su
informe por la propial nspeccion, sino también su avanzada edad (actualmente 86 afios)
y precario estado de salud al producirse la sucesion, asi como la elevada cuantia de la
sancion impuesta (del 100 por 100 de la cuota) que representa un 41% de la deuda tri-
baria cuyo importe total asciende a 114.306.959 pesetas».

Y en d FJ Quinto declara abi ertamente que la motivacion que requeriala alegacién del recu-
rrente es précticamente inexistente:

«Pues bien, en este caso, la decisién discrecional combatida denegatoria del beneficio
solicitado carece de motivaci6n, porque la argumentacion que esgrime estan general y
abstracta que en general omite lamencion de aquellas circunstancias -de libre aprecia-
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cion en lo que consiste la discrecionalidad- que determinaron su decisién a pesar del
informe delalnspeccion de fecha 5-3-1993 que alin sin hacer un pronunciamiento expli-
cito, destaca la actitud de colaboracion del recurrente en las actuaciones inspectoras».

Concluye declarando que:

«... €N una apreciacién ponderada de todos o datos y elementos de juicio que se des-
prende de lo actuado, con especia consideracion de la elevada cuantia de la sancion
impuesta (100 por 100 de la cuota), se hade llegar ala conclusion de estimar parcial-
mente el recurso».

A este efecto ordenael TEAC que dicte «nueva resolucion suficiente y debidamente motivada.

También la Sentencia de 22 de abril de 1997 de la Sala de o Contencioso-Administrativo,
Seccidn Segunda, de laAN, mantiene el criterio de competencia revisora en un caso de condona-
cién, en el que enrazén del defecto que apreciaen el procedimiento seguido en viaecondémico-admi-
nistrativa resuel ve que deben retrotraerse las actuaciones a momento de subsanar €l defecto por €l
Tribunal administrativo «notificandose nuevamente a la recurrente en forma debida la posibilidad
de subsanar el defecto cometido». A 1o que afiade que «no siendo procedente entrar a conocer del
fondo del asunto (lacondonacion delas sanciones), habida cuentaque a tratarse de unafacultad dis-
crecional de la Administracién, el caracter revisor de esta Jurisdiccion (y mas cuando se trata de
actuaciones de esta natural eza) impide entrar a sustituir el criterio administrativo, cuando éste no se
ha pronunciado previamente».

Cierto que como consecuencia de la doctrina del TS la misma Seccion de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de laAN en sentencias mas recientes ha modificado, al menos en parte,
su criterio aduciendo precisamente como fundamento juridico dicha doctrina. En este sentido, entre
otras, una Sentencia de 14 de mayo de 1998 en |a que considera que no es posible reconocer a suje-
to pasivo un derecho subjetivo aobtener la condonacion graciable asi como que cuando laAdministracion
desestima la condonacién no procede motivar dicho acto, pero si debe hacerse cuando la concede.

Curiosamente, en el caso que enjuicia esta sentencia se estimaen parte el recurso «ordenando la
retroaccion de las actuacionesa momento anterior a de ser dictado € acuerdo impugnado afin de que
se dicte un nuevo acuerdo motivado en los términos en los que se expresa e F.5 de esta resolucién».

En este FJ se dice que la estimacion parcial responde a que la resolucion recurrida vulnera
principios constitucional es contenidos en los articulos 9.3, 14 y 103 de la Constitucion. Y afiade:

«Sin embargo, al ser parcia la estimacidn, debera determinarse e acance exacto de esta
resolucion, paralo que deberatenerse en cuenta que lafacultad de conceder o denegar la
condonacion esta atribuida por ministerio de laLey a TEAR, que actlia por delegacion
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del Ministro de Economiay Hacienday no aeste Tribunal. Por estarazén Unicamente se
ordenaretroaccion delas actuaciones hastael momento anterior adictarse el acuerdo obje-
to de controversia, para que se dicte uno nuevo, bien concediendo la condonacion en los
mismos términos que a los demas afectados, o bien denegandola, debiendo expresar en
este caso las razones por las que se dispensa alarecurrente un trato distinto del resto.

Sin embargo, también es de observar que la propia Sala de o Contencioso-Administrativo de
laAN (Seccidn Sexta), sigue manteniendo un criterio no coincidente plenamente con ladoctrina del
TS, cual ocurre con las Sentenciasde 2 'y 23 de abril y de 21 de mayo de 1998, que enjuician casos
similares en los que el Tribuna Econdémico-Administrativo desestima la solicitud de condonacion.
En efecto, en el FJ Segundo delastres sentencias, en relacién alaoposicion del Abogado del Estado
aque se estime la demanda «en base a que la denegacion de la condonacidn no es controlable ante
los Tribunales de lo Contencioso», explica:

«Enlo querefiere alacausadeinadmisibilidad propuesta por laAdministracién deman-
dada hay que decir que a esta Salale constala existencia de la doctrina jurisprudencial
gue se cita en el escrito de contestacion ala demanday referida a que " precisamente,
por no tratarse de un acto sometido alaley y al derecho, resultavalido que el articu-
lo 128.3 del Reglamento de Reclamaciones Econdmico-Administrativas disponga que
las resoluciones que deniegan la condonacién total o parcial no serén susceptibles de
recurso alguno, y € articulo 127.2 sefidle que cuando € acto que imponga la sancion
de cuya condonacion setratano agotase laviaadministrativa, € interesado, en el mismo
escrito deberd renunciar expresamente a todo ulterior recurso, y en cualquier caso al
contencioso-administrativo” declaraciones ambas que serian contrarias al derecho fun-
damental alatutelajudicial efectiva que consagra el articulo 24 de la Constitucién, si
de actos sometidos alaley y al derecho se tratase.

Conviene recordar que los Tribunal es de este orden mantienen €l criterio opuesto, en e
sentido de que larenunciaarecurrir laresolucion desestimatoria de la condonacion gra
ciable debe ser interpuesta de acuerdo con | os principio consolidados del Estado de dere-
cho como € sometimiento delaAdministracién alalLey y a Derecho, latutelajudicial
efectivay la general revisibilidad de los actos administrativos. De ello se derivaque la
existencia de zonas o parcel as de obrar administrativo excluidas de laaccidn revisorade
lostribunales dejusticia debe ser muy limitada e interpretada de modo muy restrictivo.

Entiende que el acto de condonacién graciable de sanciones tributarias «es revisable ante esta
jurisdiccién através del examen de su adecuacién alanorma habilitante, de los elementos reglados
insitos en todo acto administrativo, e incluso los de carécter discrecional (...) a margen de que su
revision jurisdiccional tengaun ambito muy restringido...», y si bien en el gercicio delosactos gra-
ciables «lalibertad de laAdministracion es mésintensa», sin embargo «no puede decirse que dichos
actos graciables se encuentren a margen del sometimiento a ordenamiento juridico, siendo, por €llo,
posible el control judicia de los mismos».
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Lastres sentencias, en los FF.JJ. Cuarto, Quinto y Sexto, cimentan primero y aplican después
dichos fundamentos alos casos que enjuician cuya pretension consideran en principio que no puede
prosperar, si bien en el FJ Sexto (in fine) toman en consideracion una aegacion que cambia el sen-
tido del desenlace. Lo razonan asi:

«... tampoco por defecto en la modificacion puede estimarse la pretension de la parte
recurrente, pero en el presente supuesto se ha acreditado, por los documentos aporta-
dos por la parte recurrente, que la resolucion objeto de recurso se ha apartado de una
linea de actuacion de la Administracion manifestada en casos muy semejantes a que
ahora es objeto de reclamacion. En relacién a sujetos pasivos en circunstancias pareci-
das y respecto de los que no consta la concurrencia de elementos diferenciadores del
caso presente, el TEAR de Valencia accedié ala condonacion de la sancién sin que se
justifique los motivos objetivosy racionales, por los cuales en un caso analogo, cual es
€l de autos, deniega la condonacion separandose de los precedentes. Debe, pues, esti-
marse parcialmente el recurso y anular €l acto impugnado, toda vez que el mismo vul-
neralos preceptos antes citados en cuanto no se motiva, debiendo hacerlo, laresolucién
impugnada».

Por €llo, terminan: «Procede laretroaccion del procedimiento al momento anterior de ser dic-
tado el acuerdo impugnado, afin de que el TEAR de Valenciadicte resolucion motivada en relacion
con la presente actora».

Més explicito esel Tribunal Superior de Justiciade Catalufia en recientes Sentenciasde 15y 22
de enero de 1999, en las que mantiene con firmeza la existencia de motivacion en los supuestos de
denegacion de la condonacion solicitada. Asi, en d FJ Segundo de la citada en primer lugar, explica

«La condonacion persigue enervar la efectividad de la sancién en atencion ala concu-
rrenciaen € caso concreto de circunstancias peculiares de todo tipo (objetivas, subje-
tivas y circunstanciales) que excepcionalmente aconsejan dejar sin efecto la sancion
impuesta, de ahi que para no incurrir en discriminacion o arbitrariedad en el gercicio
de dicha facultad sea necesariala mencién expresa de la circunstancias consideradas y
razonamiento (adn sucinto) de la valoracién efectuada por €l Tribunal para adoptar su
decision».

El propio fundamento, y en relacion alaconcesion o denegacion de la condonacidn, indica:

«Tanto su otorgamiento como su denegacion injustificada supondria desviacién o extra
limitacién del gjercicio de |la facultad discrecional, es decir arbitrariedad, con las gra-
Ves consecuencias respecto ala salvaguarda del principio de igualdad que comporta el
abrir la posibilidad de que se produzcan agravios comparativos».
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Recuerdalapropia Sentencia que en ladecision discreciona a existir en mayor o menor medi-
da una libertad estimativa resulta de gran trascendencia, conforme sefidlala Sentenciadel TSde 7
de febrero de 1987, €l proceso 16gico que conduce aladecision. En e FJ 31 explica:

«Hade ser €l principio de equidad €l principal inspirador del principio delafacultad de
condonacidn, y, por tanto, con este punto de mira han de considerarse las especificas
circunstancias concurrentes en este caso, colaboracién en la regularizacion y modifi-
cacion legislativa del régimen sancionatorio moderando la cuantia de las sanciones y
suprimiendo determinados criterios de val oracién del mismo».

Y la segunda de las sentencias invocadas cuida de precisar que «la condonacion, tal y como
aparece configuradalegal mente, no es sino unafacultad graciabl e de caréacter discrecional cuyaapli-
cacion requiere motivos suficientes y excepcionales...»

Ambas sentencias contienen una decision estimatoria del respectivo recurso.

VIII. REFERENCIA A LA DOCTRINA

Frente al criterio mantenido por el TS dedistincion entre potestad discrecional y potestad gra-
ciable es de destacar la posicion de algunos autores que se han ocupado de esta cuestion.

Asi BARRACHINA escribe que es de «destacar como |os actos graciables entre los que | 6gica
mente debe insertarse la condonacidn, se enmarcan en la categoria general de esos actos adminis-
trativos de naturaleza discrecional caracterizados por la atribucién a la Administracién de un mar-
gen de actuacion y libre apreciacion de las circunstancias para apreciar en un supuesto determinado
lo que seade interés general . Este margen de apreciacion -afiade- se limita con €l establecimiento de
un control jurisdiccional sobre los elementos reglados del acto que, en el caso de actos graciables,
como es el de los discrecionales, se extienden al reconocimiento de la potestad legal de actuacion,
su dmbito, circunscrito a tributario, alaidentificacion del drgano que debe apreciarlo y simplemente
a procedimiento que debe seguirse» 9.

Razona el mismo autor que «no es admisible laresolucién que deniegue la condonacion dela
sancién impuesta, sin entrar avalorar |os motivos aegados por €l sujeto pasivo» 20, alo que aflade:
«cierto es que € sujeto pasivo sancionado carece de ese derecho subjetivo ala condonacion, pero

19 BaRRACHINA JuAN, Eduardo. «Lamotivacion en |as resol ucionestributarias». Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales.
Febrero 1999, pag. 172.

20 Ob. cit. pag. 172.
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ello no puede impedir laobligacion legal que seleimpone alaAdministracion de motivar todos los
actos administrativos, en especial, los desestimatorios» 21, criterio que se alinea con el mantenido
por e Tribunal Congtitucional en la Sentenciade 17 de marzo de 1997, enlaque seleeen e FJ 31:

«Lamotivacion no consiste ni puede consistir en unameradeclaraci 6n de conocimiento,
y menos alin en una manifestacion de voluntad, que seria una proposicion apodictica,
Sino que éstas -en su caso- han de ser la conclusién de una argumentacion gjustada al
temas o temas en litigio, para que €l interesado, destinatario inmediato pero no Unico,
y los demaés, los érganos judiciales superiores y también ciudadanos, por qué no, pue-
dan conocer e fundamento de laratio decidendi de las resoluciones».

Laexigenciade motivacion del acto, conforme indica FERNANDO PaBLO funcionacomo medio
de primera mano para"democratizar" laAdministracion, sometiéndola a la obligacion de dar cuen-
taalacolectividad y alos interesados de la no arbitrariedad de sus decisiones. Si se cree en una
sociedad democratizada habra que empezar por reconocer que la misma se asienta en una opinién
publica de ciudadanos (y no de stibditos) que, como tales, tienen derecho a contrastar, acorde con la
motivacion que las acomparialano arbitrariedad de las decisiones administrativas, a menosen aque-
Ilos casos en que el contenido mismo de ladecision o lanaturalezadel poder gjercitado pueda plan-
tear dudas en ausencia de una explicacion justificadora 22.

Segln MoriLLO MENDEZ «la motivacion aparece en | os actos administrativos de gravamen o
restrictivos de derechos a particulares asi como en los denegatorios de peticiones, como un elemen-
to tipico e inexcusable, esencia», alo que afiade que «por motivacidn hay que entender una expli-
cacion, unamanifestacién explicita en todo procedimiento en que concurran tales circunstancias, de
los puntos esenciaes del proceso 16gico que se inicia con la produccion de supuestos de hechos y
termina con consecuencias juridicas, pero no necesariamente esta sustentado en las normas aplica-
bles 23,

Advierte OLEA Gopoy en relacion alacondonacion queregulad articulo 89.2 delaLGT que
«es unanimemente admitido en Derecho que la discrecionalidad no puede comportar arbitrariedad
ni permite un obrar caprichoso del érgano encargado de resolver sobre la peticién -no hay actos dis-
crecionales en cuanto el fin es siempre reglado, STS de 31 de octubre de 1988-; y no se olvide que
la necesaria adecuacion de los actos a fin que lo justifica es siempre fiscalizable por los tribunales,
como expresamente reconoce € articulo 106.11 de nuestra Constitucions, 24

21 Ob. cit. pag. 173.
22 Cfr. FErRNANDO PaBLO M.M. La motivacion del acto administrativo. Ed. Tecnos. Madrid 1993, pag. 27.

23 MoriLLo MENDEZ, Antonio. «La manifestacion de los actos de la Administracion Tributariay la Ley de Derechosy
Garantias del Contribuyente». Gaceta Fiscal, n.° 165. Madrid 1998, pag. 32.

24 OLEA Gopoy, Wenceslao Francisco. «Laimpugnacion de las resol uciones sobre condonacion de sanciones tributarias».
Gaceta Fiscal, n.° 91. Madrid 1991, pag. 180.
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Afiade el propio autor, que, «no se puede desconocer el derecho del sancionado a que un tri-
bunal revise la aplicacion de esa discrecionalidad por €l Tribunal Econémico-Administrativo, en el
bien entendido que esarevision no podraretrotraerse alas cuestionesreferidas al acto deimposicion
de las sanciones que han devenido irrecurribles por lalegitimarenunciadel interesado, detal forma
gue laimpugnacién solo podra comprender el acto en que se deniegue la condonaci én» 25,

En definitiva la conclusion a la que llega este autor es la de que «cualquiera que sea €l
alcance que tengalarenuncia a que se refiere el articulo 89.21 de laLey General Tributaria con-
tra las resoluciones que se dicten por los Tribunales Econdmicos-Administrativos resolviendo
sobre las peticiones de condonacién de sanciones tributarias cabe interponer recurso contencioso-
administrativo» 26

IX. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE GRACIA EN LA CONSTITUCION

Acabamos de ver que la doctrina referida mantiene el criterio de que las resoluciones dene-
gatorias de | as peticiones de condonacion a que se refiere € articulo 89.21 de la LGT son recurri-
blesen viajurisdiccional, y asi se habia pronunciado laAN hasta hace un par de lustros a igual que
diversos Tribunales Superiores de Justicia. Pero no termina aqui todo.

Hemos de acudir nuevamente a la Constitucion a la vista de la dialéctica a que da lugar €l
articulo 89.2 delaLGT paratratar de hallar el auténtico significado de la citada norma que, recuér-
dese, dice: «Las sanciones tributarias slo podran ser condonadas de forma graciable |o que se con-
cederadiscrecionalmente por el Ministro de Economiay Hacienda, el cual ejerceralafacultad direc-
tamente o por delegacion». Se trata de precisar ahora si en la Constitucion se regula el derecho de
gracia, de tanta tradicién en los regimenes de absolutismo politico de otrora, o, si por €l contrario,
ese derecho de gracia queda extramuros del Estado social y democratico de Derecho.

Precisamente, es el articulo 62 de la Carta Magna el que atribuye en exclusiva a Rey, en €
apartado i) «gjercer €l derecho de gracia con arreglo alaley, que no podra autorizar indultos gene-
raes».

Pues bien, alaluz de este mandato constitucional parece evidente que la controvertidanorma
dd articulo 89.2 supera definitivamente cual quier dudaacercade su verdaderasignificacion, en razon
aque € derecho de gracia es exclusiva facultad regia, que por tanto no puede atribuirse por ley ni
hacerla extensiva a otra persona o personas sea cua fuere lafuncion que tuvieren encomendada en
el marco de los poderes del Estado.

25 Ob. cit. pag. 80.
26 Ob. cit. pag. 181.
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En este sentido es altamente ilustrativo el criterio vertido en el FJ Segundo D), que por su
interés transcribimos, de la Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Catalufiade 15 de mayo
de 1992:

«De acuerdo con € referido articulo 89.2 de la Ley Genera Tributaria, lafacultad de
condonacion se lleva a cabo de forma "graciable" y se concede discreciona mente por
e Ministro de Economiay Hacienda, quelagjerceradirectamente o por delegacién. Sin
embargo, €l gercicio del [lamado derecho de gracia con arreglo alaley esfacultad pri-
vativa del Jefe del Estado, conforme establece el apartado i) del articulo 62 de la
Constitucion y unainterpretacién de la facultad de condonacion de las acciones admi-
nistrativas que la equiparara ata derecho de gracia, a manera de un indulto, por esen-
cialibérrimo e incontrolable juridicamente, resultaria contrario alos postulados cons-
titucionales, que ademas de limitar €l derecho de graciaalas prerrogativas del Rey con
arreglo alaley, parte del esencial principio de que laAdministracion Pdblicasirve con
objetividad |osintereses generalesy actliacon sometimiento pleno alaley y a Derecho
(art. 103.1). Los mismos postulados impiden entender, no obstante alguna doctrina'y
jurisprudenciaen sentido contrario, que lacondonacion de las multas por laAdministracion
Tributaria sea unafacultad comin o paralela con el perdon del ofendido aque se refie-
re el articulo 112.5 del Codigo Penal, igualmente libérrimo e imposible de controlar
juridicamente, a depender de lalibre voluntad personal de cada ofendido por los deli-
tos de carécter privado o semi-privado en que se admite, mientras que en las sanciones
tributarias no existe ningln interés privado o andlogo sino el evidente interés publico y
colectivo del sostenimiento por todos de |os gastos publicos en los términos ddl articu-
lo 31.1 de la Constitucion, interés que la Administracion tutela pero respecto del cual
no puede entenderse ofendida ni tiene facultad de un perdédn subjetivo de quien osten-
talafacultad de condonar, maxime cuando tal facultad no se gjerce directamente por €l
Ministro titular de la misma, sino que esta delegada en 6rganos col egiados de resolu-
cion de controversias juridicas entre contribuyentes y Administracion» 27,

L adoctrina sentada en esta sentencia se apoya en unafundamentacién cuya solidez no requie-
re complementos explicativos, a la que acompafia similar calidad de razonamientos y argumentos,
querubricaen €l apartado E) del mismo FJ, al observar que laacomodacion por viainterpretativaal
ordenamiento constitucional de las normas en cuestion «obligan a entender, en consecuencia, quela
facultad de condonacion solo es "graciable" en sentido metaférico, tratdndose, como precisan las
mismas normas, de una facultad discrecional y como tal controlable jurisdicciona mente conforme
atécnicas reiteradas de lajurisprudencia».

27 Sentenciatomada de la Revista Juridica de Catalufia n.° 4. Barcelona 1992, pag. 226.
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Segun entiendo, la doctrina de esta sentencia es sumamente esclarecedoraya que en lineacon
laindagaci6n hasta aqui realizada entiende que laAdministracion, por una parte, no tiene atribuida
la potestad de condonar dado que por imperativo constitucional «sirve con objetividad los intereses
generalesy actlia (...) con sometimiento pleno alaLey y a Derecho», lo cual, por si mismo seria
suficiente para subsumir lanormadel articulo 82.2 delaLGT en el marco de | as potestades discre-
cionales, como tales controlables jurisdiccionalmente, y, por otra, el derecho de gracia es una pre-
rrogativaregia en exclusiva

Asi las cosas la facultad de condonacion graciable de las sanciones tributarias que discrecio-
nalmente puede conceder el Ministro de Economiay Hacienda, atenor del articulo 89.2 delaL GT,
solo puede significar en el contexto constitucional la atribucidn de una potestad discrecional para
dicho menester, potestad que al igual que todas las demés es controlabl e jurisdiccionalmente. Con
razéon y fundamento afirma la sentencia que «la facultad de condonacion es "raciable" en sentido
metaférico», Sinmas. Y esqueenrigor juridico nuestraL ey de Leyes no admite més desenlaceinter-
pretativo que éste, bien entendido que la Administracion siempre y por definicién ha de servir con
objetividad los intereses generales y actuar con sometimiento pleno alalLey y a Derecho, por o
que laarbitrariedad no tiene cabida posible en el &mbito de sus potestadesy facultades, de tal mane-
raque s algunaley le atribuyera fuero de arbitrariedad aunque fuere excepcional mente, chocaria
frontalmente con la Constitucion y careceria por tanto de viabilidad juridica.

De ahi que el articulo 89.2 delaLGT si seinterpretaen el sentido que contiene una potes-
tad de gracia en la que el sefiorio de la voluntad se impone sin més siendo la arbitrariedad con-
sustancial con lagraciable, como entiende la Sentenciadel TS de 25 de mayo de 1994 citada antes,
vade suyo que se sitlia claramente extramuros de la Constitucion. Y es que aqui la palabra «gra-
ciable» pretende significar que al contribuyente, unavez fijadalasancion y no recurrida, le queda
una ultima posibilidad de reduccion o de eliminacién por via de solicitud de condonacion que
hasta 1985 era compatible incluso con lareduccion autométicasi se aceptabalaregularizacion de
lasituacion tributaria. Y esta posibilidad se encauza mediante la pertinente potestad discrecional
en formagraciable, lo cual no puede ni debe confundirse con el derecho de gracia sin més, que es
cosadistinta. Aqui sigue operando el control jurisdiccional ya que, en definitiva, se trata de actos
emanados de la Administracion.

X. ORIGEN DE LA NORMA DE CONDONACION Y REDACCION ACTUAL

Quiz4 pueda servir de alguna explicacién el hecho de que el articulo 89 de laLGT se halla
insito en unaley preconstitucional cuyo inicio devigenciaseremontaa 1 de marzo de 1964, época
enlaque el derecho de gracia podiaestar regulado de maneradistinta, sin que alos efectos que aqui
interesa resulte necesario ni siquiera conveniente indagarlo. Cabe, pues, que su significacion origi-
nal pudiera ser -no digo que fuere- la de una potestad de gracia con libérrimo fuero paraimponer el
sefiorio de lavoluntad por més arbitrariedad en que se incurriera.
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Mas, si éstafueralapremisa, resultariatan inexcusable como obligado reinterpretar lanorma
de condonacion apartir de lavigenciade la Constitucion paraacomodarlaalamisma, o, de no admi-
tir esa adecuacion, declararlainconstitucional.

Ladoctrinaen general ha entendido viable su reinterpretaci 6n segin ha quedado dicho antes
alavez que en viajurisdiccional han abundado las sentencias en el mismo sentido aun cuando no
se haya hecho mencion concreta de ello. Hasido el Tribunal Supremo el que en las sentencias aque
se ha hecho mencion sienta un criterio que se aparta de la orientacion prevalente en la doctrina a
entender que se trata de un derecho de gracia propiamente dicho, por mas que la Constitucion lo
impida.

Sedirg, quizés, que el articulo 89.2, que aqui constituye epicentro de indagacién, tiene redac-
cién postconstitucional puesto que, como ha quedado indicado a principio, €l texto aindagar era el
modificado por laLey 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial delalLey Genera Tributaria,
posterior por tanto a inicio de vigencia de la Constitucion.

Mas, s esto se dijere, habriaque advertir de inmediato, que laredaccion vigente apartir dela
citadaley en nada sustancial variarespecto delacontenidaen € articulo 89.1 del texto original, pues
como seindic en las primeras paginas |as Unicas diferencias radican en que pasa del apartado 1 a
apartado 2 y que € sintagma «... sera necesariala previa solicitud de |os sujetos pasivos...», se sus-
tituye por «... serd necesaria la previa solicitud de los sujetos infractores...», alavez que se aflade
respecto ala sancion: «En ningulin caso sera efectiva hasta su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado».

Es asi que por méas que €l texto sea posterior ala Constitucién, es virtual copia del anterior
preconstitucional, y, ciertamente el legislador no tuvo cuidado alguno de actualizarlo o aclararlo, por
lo que procede hacerlo, en o menester, mediante reinterpretacion.

Avancemos ahora un poco mésy situemos en primer plano el texto nuevamente modificado
del mismo articulo 89.2 por laLey 25/1995, de 20 dejulio, de modificacion parcial delalLey General
Tributaria.

Aqui seapreciaagun cuidado en su redacci6n en relacién con la Constitucion, aunque es posi-
ble que sea puramente casual .

Sea como fuere, si bien se sigue manteniendo la condonacidn «de forma graciable» se eli-
mina la delegacion que podia hacer el Ministro de Economiay Hacienda. Ademés, el procedi-
miento de solicitud también varia con laintervencién del Director delaAEAT o de sus Delegados
Especiales que sblo la cursaran «cuando la gjecucién de la sancién afectare grave y sustancial-
mente al mantenimiento de la capacidad productivay nivel de empleo de un sector de laindus-
tria...».
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Se restringe, pues, notablemente el dmbito objetivo de la condonacién por mas que subsiste
la condonacién de forma graciable por 1o que, acorde con lo dicho en epigrafes anteriores, la pala-
bra «graciable» ha de tener aqui un sentido metaforico. En otros términos: o €l acto administrativo
denegatorio de la condonacion es revisable jurisdiccionalmente, o de no entenderse asi y considerar
gue ha de atenerse Unicamente al libre albedrio del Ministro es incompatible con la Constitucion,
puesto que la Administracion ha de servir con objetividad |os intereses generales y sus actos son
revisablesjurisdicciond mente, amén de que @ derecho de graciaes una prerrogativaque la Congtitucion
limita exclusivamente al Rey.

X1. CONCLUSION

Hemos llegado al final. A modo de sintesis conclusiva ha de decirse que la condonacion gra-
ciable de las sanciones tributarias en los términos contenidos en € articulo 89.1 delaL GT, segiin la
redaccioninicial de 1963y en el articulo 89.2 segun texto incorporado por laLey 10/1985, de 26 de
abril, no puede reconducirse, al menos a partir de la vigencia de la Constitucién, a un derecho de
graciasin més, en el que no quepa control jurisdiccional ni revision alguna por ser una manifesta-
cion de voluntad de quien tiene fuero paradecidir segiin su propio y libre albedrio. La Constitucion
lo veda claramente a garantizar la interdiccion de la arbitrariedad, laigualdad ante laley, € dere-
cho alatutelajudicial efectiva, y, € control delaactividad de laAdministracion la cual hade actuar
siempre con sometimiento pleno alaLey y a Derecho. El derecho de gracialo cifie la Constitucion
auna prerrogativa regia gjercitable con arreglo alaley.

Por tanto, lanormaregul adora de la condonaci n graciabl e de sancionestributarias haderein-
terpretarse, en lo menester, para ubicarlaen el seno de la Constitucion. En este sentido la significa-
cion juridicade lanorma de referencia ha de insertarse en € marco de | as potestades discrecionales
cuyos actos son controlables y revisables por los Tribunales de Justicia competentes.

Otro tanto cabe decir del texto del articulo 89.2 de la LGT en la version incorporada por la
Ley 25/1995, de 20 dejulio, puesto que si bien no faculta paradelegar lafuncién alavez que hacer-
cenado el &mbito objetivo, sin embargo el significado de la condonacion no se haalterado enlo sus-
tancial por lo que los actos que se emanen en el gjercicio de esta potestad discreciona a gercer de
forma graciable, son per se controlables jurisdiccional mente.
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