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RESUMEN: El presente trabajo resume el
proceso de sometimiento de la activi-
dad financiera a la regulacién juridica.
Contiene ademas un analisis de las prin-
cipales corrientes doctrinarias surgidas
en torno a la relacién juridico-tributaria
que permite inferir la necesidad de cons-
truir las relaciones entre el ciudadano
contribuyente y la administraciéon fi-
nanciera y tributaria como relaciones ju-
ridico-administrativas, en régimen de de-
recho publico. Asimismo, el articulo
demuestra la légica insercién del dere-
cho financiero y tributario en el derecho
administrativo, y justifica la jurisdic-
cién contencioso-administrativa espafiola
como cauce comun para el control ju-
dicial de la actividad administrativa, fi-
nanciera y tributaria. Por ultimo, se ar-
gumenta a favor del acceso agil al juez
de lo contencioso-administrativo, como
requisito indispensable para un adecua-
do equilibrio entre las prerrogativas de
la administracién y las garantias del ad-
ministrado, a cuyo propoésito se opone
la dependencia de los tribunales conten-
cioso-administrativos del Ministerio de
Hacienda.
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ABSTRACT: This essay sums up the process
by which the financial activities of the state
have been put under legal regulation. It also
includes an analysis of the different doctrinal
currents that have emerged to explain the
relationship between the state and lax payers,
which allow to infer the need to construct
such relationship in terms of administrative
law. Moreover, the essay shows the logical
belonging of financial and tax law to the
broader area of administrative law, and
Justifies the Spanish “contentious-
admanistrative” jurisdiction, as a common
mechanism to achieve the judicial control of
administra-tive, financial and tax activilies.
Lastly, 1t is argued in _favor of an easy access
to the admimistrative judge, as a necessary
requirement to achieve an adequale balance
between the admunmistrations prerogatives and
the rights of the citizens, a balance that is
disrupted by the actual dependence of the
“contentious-administrative” tribunals on the
Mnistry of Finance.

Descriptors: financial law, “contentious-
administrative” jurisdiction, public finances.

* Profesor titular de derecho financiero y tributario, Universidad de Salamanca.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado

nueva serie, afio XXXV, nim. 103,
enero-abril de 2002, pp. 115-166



116 JOSE MARIA LAGO MONTERO

SUMARIO: 1. Breve resefia huistorica sobre el proceso de juridificacion
de la actividad administrativa, financiera y tributaria. 11. La relacion
Juridica obligacional de derecho piblico frente a la relacion de poder.
III. La incardinacion del derecho financiero y tributario en el derecho
publico, y mds concrelamente en el derecho admimistrativo. IV. La juris-
diccion contencioso-administrativa espafiola, cauce comin para el control
Judicial de la actwidad admumistrativa, financiera y tributaria. V. La
codificacion conjunta en el derecho administrativo y en el derecho
Jinanciero y tributario, de acuerdo con el control judicial de la actividad
admimistrativa, financiera y tributaria. V1. Bibliografia.

I. BREVE RESENA HISTORICA SOBRE EL PROCESO
DE JURIDIFICACION DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA,
FINANCIERA Y TRIBUTARIA

Como es sobradamente conocido, la Constitucién espaiola dedica
no pocos preceptos a tratar de asegurar que la actividad de la
administraciéon se someta a derecho. Asi, el articulo 106.1 establece
que los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legali-
dad de la actuaciéon administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican. El articulo 117.1 proclama que
la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del rey
por jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial, independien-
tes, inamovibles, responsables y sometidos unicamente al imperio
de la ley. El articulo 117.3 de la Constitucién espanola (CE) com-
plementa lo anterior disponiendo que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo eje-
cutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y tri-
bunales determinados por las leyes, segin las normas de competen-
cia y procedimiento que las mismas establezcan. Preceptos todos
los cuales ilustran y acompanan al derecho a la tutela judicial
efectiva que nuestro articulo 24 CE garantiza.

La atencién que el texto constitucional presta al problema del
control de legalidad de la actividad administrativa no es casual.
Como explica Gonzalez Pérez, “la historia de la justicia adminis-
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trativa ha sido una continuada lucha por reducir las inmunidades
del poder y eliminar cualquier tipo de exclusiones del control ju-
risdiccional de la administraciéon”.! A esta historia no son ajenas
la materia financiera y tributaria ni la administracién financiera y
tributaria; materia y administracién, como se vera, sensiblemente
huidizas en todo tiempo y lugar de cualquier forma de juridifica-
cién y de cualquier medio de control de legalidad.

Al decir de Berliri,

el derecho tributario puede vanagloriarse de una tradicién plurise-
cular, ciertamente no inferior a la de otras muchas ramas de derecho
publico. En casi todos los glosadores y comentaristas se encuentran,
efectivamente, alusiones a cuestiones de derecho tributario, tratadas
con notable originalidad y autonomia. Tipico es el caso de Bartolo.
Y en escala menor puede también afirmarse de Baldo, de Alciato,
de Ansaldo, de Borelo, de Francesco de Anania, de Jasona, de Luca de
Penne, de Paolo de Castro y, en general, de todos los comentaristas
del Corpus Iuris.

Sin discrepar del ilustre maestro italiano, si que cabe, sin em-
bargo, afiadir, que la ordenacién juridica rigurosa de la actividad
financiera es fruto de un proceso histérico que so6lo recientemente
ha alcanzado frutos palpables, con la consiguiente construccién de
una disciplina juridico-financiera y plasmacién en los textos legales
de medidas de sometimiento de la actividad administrativo finan-
ciera al derecho.

Tanto en la Antigiedad como en la Edad Media nos encontramos ante
una actividad financiera de escasa entidad. Ello es el claro reflejo
de la parquedad de cometidos asumidos como fines publicos por
las organizaciones publicas territoriales vigentes en aquel momento.
Nos encontramos ante unos poderes publicos ocupados esencialmen-
te en tareas bélicas, que se muestran ajenos al cumplimiento de

1 (fr. Gonzalez Pérez, J., Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad
ministrativa (Ley 29/1998, de 15 de julio), 3a. ed., Madrid, Civitas, 1998, p. 18.

2 Cfr. Berliri, A., Principios de derecho tributario, trad. y notas de F. Vicente-Arche, Madrid,
Editorial de Derecho Financiero, vol. I, 1974, pp. 16 y ss.; id., “Per lo studio della storia
del diritto tributario”, Riv. It. Dir. Fin., 1940; y “Evoluzione dello studio del Diritto Tribu-
tario”, Riw. Dir. Fin. Sc. Fin., 1949.
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labores de asistencia sanitaria, docente, etcétera, que, por lo general,
son realizadas por entidades distintas, como las 6rdenes religiosas.
Ello justifica la ausencia de una actividad financiera estable y
explica que s6lo con ocasiéon de acontecimientos singulares —cam-
pafias bélicas, coronaciones, fiestas populares, etcétera— se realiza-
ran gastos publicos y se exigiera su financiacién mediante detrac-
ciones coactivas de ingresos que, en no pocas ocasiones, tenian
caracter sancionador. No existia un sistema de ingresos estable y
permanente, porque no existia una serie de fines a cumplir por los
poderes ptblicos.’

La juridificaciéon plena de la actividad financiera no es, pues,
un fenémeno antiguo. Actividad financiera habra existido siempre,
alli donde haya existido una comunidad medianamente organizada
con necesidades comunes a sus miembros. Y en ese lugar habra
existido un remedo del derecho financiero tal y como hoy lo en-
tendemos. Pero la actividad financiera adquiere relevancia a través
de un proceso histérico, a nuestro entender, lento y no concluido,
caracteres ambos, lentitud y no conclusion, de los que participa
el proceso de juridificacién de esa actividad. Al poder politico de
todo tiempo y lugar no le interesa especialmente la juridificacién
de la actividad administrativa y financiera, por lo que supone de

3 Cfr. Martin Queralt, J. et al., Curso de derecho financiero y tributario, 1la. ed., Madrid,
Tecnos, 2000, pp. 31 y 32, donde anaden: “A partir del siglo XV, un poderoso fenémeno
cultural, el Renacimiento, produce un cambio esencial en las pautas de comportamiento de las
distintas organizaciones sociales. El retorno a los ideales de la Antigiiedad clasica, con la
consiguiente reafirmacién de la personalidad individual, determina en el aspecto socio-politico
la afirmacion y el robustecimiento de las distintas comunidades étnicas, politicas y culturales.
Surge asi el Estado moderno, y con él, de forma incipiente, va a surgir también una actividad
financiera, que deja de ser espasmodica e intermitente para gozar de una cierta continuidad...
El declinar de las instituciones feudales, y su sustitucién por nuevas formulas de organizaciéon
politica, tiene un reflejo muy claro en la apariciéon de dos instituciones que hasta entonces
s6lo habian actuado de manera esporadica: el ¢gército permanente y la burocracia. La necesidad
de superar la organizacion feudal se puso de relieve, sobre todo, cuando se vio la impos-
bilidad de que los monarcas hicieran frente a sus necesidades militares con las aportaciones
personales o materiales que hasta el momento les venian ofreciendo los distintos sefiores
feudales sobre los cuales ejercian su poder. Se hacia preciso que el monarca dispusiera, de
manera permanente, de un ejército dispuesto a actuar en cualquier momento y de un aparato
burocratico también estable. Logicamente, la financiacién de estas dos instituciones debia
hacerse con los ingresos que, de manera permanente, pudieran derivarse de la aplicadon
de ciertas categorias impositivas. Es asi como aparecen, de forma muy rudimentaria, los
primeros sistemas tributarios”.
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cors¢ al libre actuar al que aspira, naturalmente, todo administra-
dor de dinero publico. Este huye como puede, y generalmente
huye muy bien, de cualquier férmula de juridificaciéon de la acti-
vidad administrativa financiera de su responsabilidad, por lo que
supone de indeseado control de esa actividad, control que, por
natura, a ningin ser humano gusta soportar.*

La doctrina relativiza, incluso, la influencia que la aparicion del
Estado moderno haya podido tener en el proceso de juridificacién
de la actividad financiera.

La aparicion del Estado moderno, si bien representa la existencia de
una actividad financiera permanente, no supone que la misma tenga una
gran importancia, ni que se generalice la conviccion de que los
ciudadanos deben contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
en proporcion a su capacidad econémica. Antes al contrario, las
necesidades financieras que el Estado puede tener son consideradas
como algo ajeno a los subditos, que el Estado debe resolver con su
propio patrimonio o recurriendo a préstamos. El Estado no ha asu-
mido funciones —enseflanza o sanidad, por ejemplo— cuya impor-
tancia contribuya a generalizar la conviccion de que las necesidades
que satisface son una ‘exigencia comun’, a cuya financiacién deben
concurrir los particulares. Buena prueba de ello es que aconteci-
mientos como el descubrimiento de América son financiados en
gran medida mediante préstamos convenidos por la Corona.’

Los profesores Gonzalez Garcia y Lejeune Valcarcel han expli-
cado que la ordenaciéon juridica de la hacienda era atn muy ru-
dimentaria a finales del siglo XVIII. “Hasta la época de la revo-
luciéon francesa la literatura continental no conectd los principios
financieros con los conceptos de la ciencia politica, mejor dicho,
la conexiéon habia sido hecha (‘pedida’) en un plano tedrico por
los ilustrados, pero en la Europa continental hasta la revolucién

4 Del maximo interés al respecto son las obras de Gonzalez Pérez, J., La ética en la
administracion publica, Madrid, Civitas, 2000; Garcia de Enterria, E., Democracia, jueces y control
de la administracion, 5a. ed., Madrid, Civitas, 2000; Nieto Garcia, A., La organizacion del desgo-
bierno, Barcelona, Ariel, 1984 (relaborada en 1996 vy titulada La “nueva™ organizacion del
desgobierno); id., Corrupcion en la Espaiia democrdtica, Barcelona, Ariel, 1997; y Diez-Picazo, L.,
La criminalidad de los gobernantes, 2a. ed., Madrid, Critica, 2000.

5 Cfr. Martin Queralt, J. et al., op. ct., nota 3, p. 32.
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francesa no se traducen en textos positivos esos deseos”.® En esta
primera etapa precientifica no existe, en rigor, derecho financiero.
La relacion tributaria es una relacion de poder de tal manera que
el soberano exige al stbdito la contribucién en virtud de su poder
y no al amparo de normas juridicas. El fenémeno financiero, que
es un fenbmeno eminentemente econémico, es abordado desde los
puntos de vista econdémico y politico con notables recelos por lo
que al impuesto se refiere: los tratadistas de la hacienda clasica
entienden que el mejor impuesto es el que no existe. A partir de
la revolucién francesa parece comenzar, al decir de los autores
recién citados, una segunda etapa en la que hay atisbos de juri-
dificacién verdadera de la actividad financiera. Crece la atencién
hacia el presupuesto y los impuestos a lo largo del siglo XIX, que
seran estudiados desde el punto de vista econdémico en la seccidén
de hacienda publica de los tratados de economia politica; y desde
el punto de vista juridico en la secciéon de derecho tributario de
los tratados de derecho administrativo.

No se piense, no obstante, que podemos hablar ya de la exis-
tencia de una actividad financiera consolidada y disciplinada juri-
dicamente.

N1 siquiera con el constitucionalismo decimonénico, que representa
indudablemente un robustecimiento del protagonismo del Estado en
la vida puablica, se consolida una actividad financiera que vaya mas
alla de los gastos ocasionados por acontecimientos bélicos, aunque
ya se van ejerciendo labores en los campos de la ensenanza, de la
sanidad y demads funciones asistenciales o benéficas. No se olvide
que el siglo XIX contempla el apogeo del liberalismo como filosofia
politica, cuya proteccion constrine el campo de la actividad del Es-
tado en los sectores en que tradicionalmente habia actuado, basi-
camente justicia, defensa exterior y seguridad.’

6 Cfr. Gonzalez Garcia, E. y Lejeune Valcarcel, E., Derecho tributario, Salamanca, Plaza
Universitaria Ediciones, 2000, pp. 20-29.
7 Cfr. Martin Queralt, J. et al., op. cit., nota 3, pp. 32 y 33.
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Tanto desde el punto de vista cientifico-juridico como desde el
punto de vista econémico-politico, el fendémeno financiero experi-
menta notables cambios en el transito del siglo XIX al siglo XX.

Ya en 1898, con la apariciéon de la que puede estimarse primera

8

monografia cientifico-juridica sobre el impuesto,® y al examinar la

relacion de derecho publico entre Estado y contribuyente, se afirma
que el fundamento juridico del derecho del Estado al impuesto de-
riva de su obligacion de satisfacer el interés colectivo, de una parte,
y, de otra, que el reparto de la carga tributaria debe hacerse segin
la capacidad contributiva de cada sujeto. Se destaca, pues, la exis-
tencia de unos criterios juridicos supremos, a los cuales debe ajus-
tarse toda la accién legislativa del Estado en materia fiscal...”

Y en este repaso historico que estamos realizando, de la mano
de la doctrina mas atenta a la historia, nos metemos ya, de hoz
y coz, en el siglo XX, siglo de la juridificacion auténtica, progre-
siva, aunque no completa, de la actividad financiera.

8 Raneletti, Natura Giuridica dell’Imposta, Municipio italiano, 1898.

9 Asi, Gonzalez Garcia, E. y Lejeune Valcarcel, E., Derecho..., cit., nota 6, p. 22; Martin
Queralt, J. et al., Curso de derecho financiero y tributario, 10a. ed., Madrid, Tecnos, 1999, p. 38,
explican asi la evolucién del derecho financiero de principios de siglo: “De un parte, en
1906 se publica por Myrbach-Rheinfeld uno de los primeros tratados sistematicos de la
materia juridico financiera —Grundriss des Finanzrechts, traducida al francés en 1910—, en
donde ya se formula una definicién del derecho financiero, entendido como rama del derecho
publico positivo que tiene por objeto la regulaciéon de las haciendas de las colectiidades
publicas (el Estado y los demas cuerpos de administraciéon propia que existen en el seno de
aquél). Aun cuando en dicha obra el derecho financiero no se concibe como un ordena
miento autébnomo, sino que se diluye en una serie de normas formuladas por distintos sec-
tores del ordenamiento —especialmente por el constitucional y por el administrativo— vy,
en consecuencia, no debe atribuirsele una importancia de la que en rigor, y pese al nombre
de la obra, carece; es lo cierto que se inicia ya el camino por el que andaria con paso
firme la doctrina alemana de los afios inmediatos siguientes. En efecto, en 1919 se aprueba
la Ordenanza Tributaria Alemana, que constituye un sistematico cuerpo normativo sobre el
impuesto. Un aflo mas tarde se crea el Tribunal Supremo de la Hacienda Publica, cuyas
resoluciones se asientan sobre el cuerpo dogmatico que constituye la propia Ordenanza Tri-
butaria. Estos dos hechos, unidos a la consolidacién de una importante corriente doctrinal
encabezada por Enno Becker ‘autor del proyecto de Ordenanza’, representan la base de
partida para el despegue cientifico del derecho tributario en Alemania, en la que siempre
se ha prestado una singular atencién a los aspectos constitucionales y administrativos, fruto,
seguramente, del riquisimo legado histérico de los autores clasicos. Las obras posteriores han
continuado esa tradicién y en ella se inscriben los nombres de Hensel, Paulick, Biihler,
Spitaler, Kruse, Tipke Y Vogel, entre otros muchos”.
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Solo a partir de 1919, con motivo de la crisis subsiguiente a la Primera
Guerra Mundial, y con mayor intensidad a partir de la gran crisis
econdmica de 1929, con el respaldo teérico de los postulados keyne-
sianos, el Estado abandona la concepcion de Estado-policia y ad-
quiere un obligado protagonismo en la vida publica econémica, que
no ha hecho sino acentuarse en los anos posteriores. La actividad
financiera adquiere asi la fisonomia propia del Estado intervencio-
nista.!?

Estado, afiadimos nosotros, que disciplina la potestad financiera
relativa a los ingresos publicos con caracter marcadamente regla-
do, sobre todo si se compara con los precedentes historicos, pero
subsistiendo atin demasiadas zonas para la discrecionalidad, dema-
siado proximas, a nuestro entender, a su vez, a la zona de peligro
de la arbitrariedad. Y si esto ocurre en el campo del ingreso, en
el campo del gasto la discrecionalidad y el peligro de arbitrariedad
campean por sus fueros, limitandose practicamente el derecho fi-
nanciero a la regulacion de los aspectos formales, procedimentales
del gasto publico y a la enunciacién de unos principios constitu-
cionales de justicia en el gasto, ayunos de desarrollo legislativo. El
control jurisdiccional de la actividad financiera se hace, obviamen-
te, dificil y no muy efectivo cuando ésta se desenvuelve en el
ambito de la discrecionalidad.

10 Cfr. Martin Queralt, J. et al., op. cit., nota 3, p. 29, donde anaden: De esta manera,
el progesivo ensanchamiento de los fines piiblicos determina un correlativo incremento de los gastos
publicos y de los ingresos con los cuales poder financiar aquéllos. Asi se ha hecho realidad
lo que Adolfo Wagner califico como ley del aumento progresivo de los gastos publicos. Este incre-
mento de los gastos publicos es un fenémeno generalizado que se produce, con caracter
general, con independencia de la forma de gobierno, de la estructura social y de las cir
cunstancias naturales e histéricas. A su vez, ello determina un progresivo ensanchamiento de las
Juentes de ingresos a los que el Estado y los gobiernos locales acuden en busqueda de recursos
financieros. Asi se han ido produciendo algunos fenémenos de los que hay que dejar cons
tancia. De una parte, los ingresos patrimoniales van perdiendo cada vez mayor importanda
y correlativamente los ingresos tributarios adquieren carta de ciudadania en los Estados
contemporaneos, erigiéndose en el principal medio de financiacién de los gastos publicos.
De otra parte, la actividad financiera, especialmente a través del sistema tributano, ha pasado
a convertirse en un instrumento de politica econémica de capital importancia. El Estado no
se limita a financiar gastos publicos, sino que interviene en la economia, protege la industria
nacional mediante la aplicaciéon de gravamenes a la importaciéon de productos, fomenta la
exportacién de productos nacionales mediante la adopciéon de medidas desgravatorias, inter-
viene en la fijacién de precios de productos alimenticios, etcétera.
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La Ordenanza Tributaria Alemana de 1919 representa un gran
paso adelante en la construcciéon del derecho financiero, tanto por
el esfuerzo codificador de la parte general del derecho tributario
que incorpora, como por sus planteamientos respecto al derecho
civil. La relacion derecho tributario-derecho civil ha sido (y sigue
siendo) polémica en el terreno interpretativo

en la medida en que habiendo utilizado el legislador fiscal conceptos
elaborados en el ambito del derecho privado y referidos a situacio-
nes juridicas reguladas por el mismo, se plantea el problema del
alcance de la interpretacion, frente al cual Trotabas entiende que
se debe realizar una interpretaciéon propia, de contenido tributario,
sin condicionamientos de derecho privado, en tanto que para Geny
no existe duda de que debe realizarse una interpretaciéon acorde
con el derecho civil.!!

11 Cfr. Bayona de Perogordo, J. J. y Soler Roch, M. T., Curso de derecho financiero espaiol,
Alicante, Libreria Compas, 1989, p. 94. Véase Ramallo Massanet, J., “Derecho fiscal frente
a derecho civil: discusiéon en torno a la naturaleza del derecho fiscal entre L. Trotabas y F.
Geny”, REDUC, nam. 46, 1973; Geny, F., Método de interpretacion y fuentes en derecho privado
positivo, Madrid, Reus, 1925; Martin Queralt, J. et al., op. cit., nota 9, pp. 38 y 39, explican
que en Francia “el derecho financiero, mas concretamente el derecho tributario, ha debido
abrirse camino entre canones que, conceptualmente, lo aherrojaban, curiosamente, en el
ambito del ordenamiento privado, especialmente del derecho civil. No se trata tanto de un
problema escolastico, sino de una cuestiéon con trascendencia marcadamente pragmatica. En
los esquemas de pensamiento juridico francés prima, tradicionalmente, la necesidad de ga-
rantizar los derechos del contribuyente frente a una pretendida acciéon opresora del fisco.
En la doctrina francesa del pasado siglo, de conformidad con las concepciones liberalks e
individualistas dominantes en su cultura, se resalta el aspecto individualista dd derecho,
concebido como un conjunto de instituciones aptas para la salvaguardia de los derechos
individuales —propiedad, libertad, libre iniciativa en el campo econdémico— y escasamente
sensible a las necesidades colectivas. Todo este movimiento doctrinal, que erige la salvaguar-
dia de los derechos individuales como principium individuationis del derecho, encuentra una
clara proyeccion en los diversos cédigos de la época y, de manera muy especial, en el cédigo
civil napolednico, cuyo influjo en el derecho de otros Estados es evidente. Ello explica que
sean muchos los autores que afirman que el derecho tributario no es mas que un mero
apéndice del derecho civil. La razén de ello es clara. Unos institutos como los acuiiados en
el ordenamiento civil constituyen la mejor garantia contra los intereses de la hacienda pa-
blica. Si al legislador tributario se le reconociera capacidad para innovar sustandalmente el
ordenamiento juridico —se piensa—, podria llegarse a una minusvaloracién de los conceptos
tradicionales civilistas, y ello supondria dejar abierto el portillo para la presunta rapacidad
del fisco, que podria actuar sin las cortapisas insitas en un ordenamiento tan conservador,
tradicional y respetuoso con los derechos individuales como el contenido en el Codigo Civil”.
Como veremos enseguida, este problema no es solo francés ni del siglo pasado. Autorizadi-
simos sectores doctrinales sostienen hoy que es necesario un acoplamiento del derecho tri-
butario al derecho civil, lo que fortalece, sin duda, la posiciéon del abogado defensor del
contribuyente.
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El articulo 90. de la Ordenanza Tributaria Alemana de 1919
se inclina decididamente por la autonomia calificadora del derecho
tributario frente al derecho civil, al prescribir que en la interpre-
tacion de las normas fiscales se tenga en cuenta su fin, su signi-
ficado econémico y desenvolvimiento de las circunstancias que las
acompafan.

Como puede observarse tras este breve recorrido historico, el
sometimiento a derecho de la actividad financiera ha librado —y
sigue librando— importantes batallas, en las que se alcanzan vic-
torias solo parciales. El poder politico de todo tiempo, lugar y
filiacién ideologica huye del corsé que supone el disciplinar me-
diante normas el manejo del dinero publico. Si bien en el ambito
del ingreso la juridificacién ha alcanzado, hoy por hoy, cuotas
notables en gran parte de los paises; en el ambito del gasto, y al
margen de la regulacién de los aspectos formales o procedimen-
tales, el libre albedrio de los gobiernos de turno, sean estatales,
autonomicos o locales, sigue siendo la regla general.

Como también ha podido colegirse de la breve descripcion del
proceso historico de juridificacion de la actividad financiera, sélo
recientemente se plasma éste en el desarrollo de una disciplina
juridica auténoma, el derecho financiero, que tiene, como todas
las disciplinas juridicas en sus primeros siglos de vida, problemas
de incardinaciéon en el seno del ordenamiento juridico a los que
nos referiremos mas adelante.

II. LA RELACION JURIDICA OBLIGACIONAL DE DERECHO PUBLICO
FRENTE A LA RELACION DE PODER

Pese a los avatares descritos en el apartado anterior, actualmen-
te se aprecia ya con claridad que el derecho financiero, siendo
una disciplina juridica auténoma, es un derecho publico, y a juicio
de no pocos, un derecho administrativo especial. A ratificarlo de-
dicaremos aun algunas paginas, no sin antes anunciar ya que tanto
el Modelo de Coédigo Tributario para América Latina OEA/BID
de 1967 como el Modelo CIAT de 1997 participan de ésta in-
cardinacion.
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Y es que, como explica el profesor Ferreiro, todos los Estados
de América Latina “responden en su ordenamiento a los esquemas
del ‘régimen de derecho administrativo’ que se gesta y consolida
en el siglo XIX en la Europa continental y Latinoamérica, en
contraposicién al régimen del common law propio de Inglaterra y
los Estados Unidos de Norteamérica”.!?> En el régimen de derecho
administrativo —prosigue— éste se concibe como un derecho que
excepciona o exorbita el derecho que rige entre particulares.

Como explican Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, la
administraciéon publica, al servicio objetivo de los intereses gene-
rales, dispone “de un elenco de potestades exorbitantes del derecho
comun, de un cuadro de poderes de actuaciéon de los que no dis-
frutan los sujetos privados”.!?

Y es que, tal y como senala Gonzalez Pérez, “hoy parece fuera
de duda la imposibilidad de que la administracién publica pueda
realizar los fines que tiene encomendados dentro del marco de
derecho comun. De aqui la apariciéon de un derecho privilegiado
al que se sujeta un sector mas o menos amplio, segin los sistemas
de la actividad de las administraciones publicas”.!*

Ahora bien, en mi modesta opinién, las preguntas que hay que
plantearse y procurar resolver, en los umbrales del siglo XXI, una
vez alcanzada la anterior conclusién son éstas: (Hasta qué punto
es necesaria la excepcionalidad del derecho administrativo respecto
del derecho civil? ;Dénde ha de comenzar y dénde ha de terminar
el régimen de prerrogativa?

Lo anterior porque cuando la administracién actta en régimen
de prerrogativa, la relacién con el administrado se aproxima a los
caracteres de la denostada y superada relaciéon de poder. Y ma-
xime cuando el propio derecho tributario, excepciona a su vez al
derecho administrativo, casi siempre inclinando la balanza en favor
de la administraciéon. Lo que plantea a su vez el interrogante acer-
ca de si son necesarias, en aras al interés publico, esas excepciones

12 Cfr. Ferreiro Lapatza, J. J., “Directrices al tema de la codificacién en América Latina”,
XX FJornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Bahia, 2000.

13 (fr. Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T. R., Curso de derecho administrativo,
Madrid, Civitas, 1995, t. I, pp. 44-46.

14 Gonzalez Pérez, J., Comentarios..., cit., nota 1, p. 89.
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en favor de la administracién tributaria, mayores de las que ya
disfruta el resto de la administraciéon. Y en caso de respuesta afir-
mativa, cudles han de ser éstas, por qué, para qué, como han de
disciplinarse.

Que el peligro de la relacion de poder pervive entre nosotros,
es una constante en el pensamiento del profesor Ferreiro. La dl-
tima muestra que ha encontrado de esta denostada resurreccion
es el Modelo de Cédigo Tributario para América Latina del Cen-
tro Iberoamericano de Administradores Tributarios.!> A verificar
esta opinion dedicaremos luego algunas paginas, para lo cual pa-
rece necesario recordar primero en que consistia (o consiste) esa
relacién de poder que nos acecha.

Los primeros intentos de explicacién sistematica del fenémeno
tributario son obra de la doctrina juridico-publica alemana, de fi-
nales del siglo XIX, para la cual la relacién que se origina con
ocasion de la aplicacion de los tributos es una relaciéon de poder.
El soberano, en una posiciéon de supremacia, impone la prestacion
tributaria y la exige al sabdito, situado en una posicién de some-
timiento y subordinacién. La relacién tributaria no es, pues, una
relacién juridica entre las partes intervinientes, disciplinada en tér-
minos de respeto a los principios de igualdad y legalidad. El pro-
fesor Pérez de Ayala ha sintetizado la doctrina de la relaciéon de
poder en los siguientes puntos:

a) El derecho positivo no concede al Estado poder alguno que antes
no tuviera. Luego la administracién no acttia en virtud de un poder
concedido por la ley positiva, sino en virtud de poderes que le son
inherentes; b) Por otro lado, en materia tributaria, la administracién
goza de poderes ejecutivos y sancionadores propios en la aplicacion
de las normas; c) Adicionalmente, y partiendo, unos, del formalismo
juridico; otros, de un historicismo, se mantiene una postura escéptica
sobre la existencia de derechos publicos subjetivos de los adminis-
trados en materia tributaria, sin los cuales la relacién se estima re-
laciéon de poder y no juridico obligacional; d) Se sefiala que los

15 Cfr. Ferreiro Lapatza, J. J., “Directrices...”, cit., nota 12; con anterioridad, diversos
trabajos contenidos en su obra: Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el derecho financiero
y tributario, Madrid, Marcial Pons, 1998. Vehementes e interesantes reflexiones en Sanchez
Serrano, L., “Los espafoles: ¢subditos fiscales?”, Impuestos, 1992, t. L.
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poderes y deberes (en sentido amplio) de la administraciéon y de los
administrados en las actuaciones de gestion y liquidacion tributarias,
no estan totalmente determinados por la ley, sino que, en gran me-
dida, quedan al arbitrio y discrecionalidad de la primera, caracte-
ristica tipica de las relaciones de supremacia o sujecion; e) Por altimo,
se concibe a la relacion tributaria como una relacion compleja y se

la califica destacando aquellas actividades administrativas. '°

La tesis de la relacion de poder encontr6 fuerte oposicion ya
dentro de la doctrina germana de principios del siglo XX, de la
mano de Hensel,'” Blummenstein'® y Nawiasky,'” que se esmeran
en construir la relacion tributaria como una relaciéon juridico-obli-
gacional en el marco de un Estado de derecho. El Estado, que
detenta la soberania, puede imponer prestaciones tributarias a los
subditos mediante ley. Pero una vez promulgada ésta, su posicién
ya no es de poder, de supremacia sino que se crea una relaciéon
juridico-obligacional, ex lege, de derecho publico, analoga a la re-
laciéon deudor-acreedor de derecho privado.?”

Se sigue reconociendo, no obstante, ain ya dentro de la doc-
trina de la relaciéon juridica obligacional, por los detractores de la
relacién de poder, la existencia de cierta posiciéon de supremacia
de la administracién frente al ciudadano en el ambito de los de-
beres formales, pues la administracién aparece dotada de prerro-
gativas que no son propias de una relacion obligacional de derecho
privado.

16 Cfr. Pérez de Ayala, J. L., “Potestad administrativa y relacién juridica (I). La concep-
cién de la relacién tributaria como relaciéon de poder”, RDFHP, nim. 79, 1969, p. 74.

17 Véase Hensel, A., Steuerrecht, Berlin, Springer, 1933 (Duritto tributario, trad. al italiano
por Dino Jarach, Milan, Giuffre, 1956).

18 Véase Blumenstein, E., System des Steuerrechts (Sistema de Dintto delle tmposte, trad. al
italiano por F. Forte, Milan, Giuffre, 1954).

19 Nawiasky, H., Steuerrechtlichegrundfragen, Munchen, Pfeiffer, 1926 (Cuestiones fundamentales
de derecho tributario, trad. al espanol por Ramallo Massanet, Madrid, IEF, 1982).

20 Como ha explicado Escribano Lopez, F., “Notas para un analisis de la evolucion del
concepto de derecho tributario”, CREDF, nam. 14, 1977, p. 212, “toda la teorizacién del fenémeno
tributario cambia de sentido en el marco de un régimen donde el Parlamento deviene el
6rgano supremo. Ello determina que la ley no sélo sea un limite, sino el fundamento de h
actividad administrativa, o mas exactamente, el fundamento de toda la organizacion estatal.
Aqui se verifica, pues, un proceso de juridizacién de la actividad administrativa que ird
plasmandose posteriormente en el control objetivo de todas sus manifestaciones”.
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La superioridad, en cuanto autoridad, del acreedor sobre el deudor
tributario no aparece hasta la ejecucion del procedimiento tributario
(propio del orden juridico publico y rodeado de todas las garantias
de tutela judicial). De todas formas, se podria ver una relaciéon de
poder en la configuracion de algunas obligaciones juridico tributa-
rias accesorias (obligacién de tolerar la inspeccion tributaria, obli-
gacion de declarar sin previa comprobaciéon de que existe en rigor

la obligacién tributaria, etcétera).?!

Este parrafo del maestro de maestros permite plantearnos, a
nuestro modesto entender: si es que cualquier potestad otorgada
a la administraciéon acreedora que le confiera una posicion mejor
que las que disfruta el acreedor de derecho privado permite ya
catalogar a la relacion juridica establecida como una relacién de
poder. Segin nuestro juicio no. Volveremos mas adelante sobre
ésta que es una cuestion nuclear, no sin antes advertir que la
doctrina alemana de principios de siglo ide6 la divisién de la dis-
ciplina en derecho tributario material y derecho tributario formal,
comprendiendo el primero el estudio de la obligacién tributaria
material, sus titulares, objeto y configuracién, y el segundo el es-
tudio de las formas y procedimientos para hacerla efectiva. El pri-
mero seria ajeno por completo a los patrones de la relacién de
poder, pero no asi el segundo.

La doctrina italiana inmediatamente posterior en el tiempo re-
chaza tanto los patrones de la relacién de poder como la distincién
entre derecho tributario material y formal,” tratando de recondu-
cir al esquema de la relacién juridica obligacional todo el meca-
nismo aplicativo del tributo. Asi, para Giannini:

21 Cfr. Hensel, A., “La influencia del derecho tributario sobre la construccién de los
conceptos de derecho publico”, HPE, nim. 22, 1973, p. 175.

22 Como explica Gonzalez Garcia, E., “Derecho tributario material y formal”, HPE,
nam. 94, 1985, pp. 275 y 276, la distincién tiene valor didactico, pero en otros planos “no
se ve la utilidad de semejante divisién, se hace imprecisa en muchas ocasiones la linea
divisoria y se puede llegar a trazar un abismo insalvable entre las dos partes de un todo...
la distincién entre el derecho tributario material y formal presté6 en su momento un servicio
inestable a nuestra ciencia, pues al negarse a admitir que la relacién tributaria fuera una
relacién de poder... y tratar de superar los defectos inherentes a la construcciéon de k relacion
juridica tributaria compleja, contribuyé poderosamente a potenciar los aspectos administra-
tivos ocultos bajo el brillo de la relaciéon obligacional... facilitando asi un ulterior proceso
automatico del derecho tributario mas equilibrado”.



EL CONTROL JUDICIAL 129

la relacién juridico impositiva tiene un contenido complejo, puesto
que de ella se derivan, de un lado, poderes, y derechos asi como
obligaciones, de la autoridad financiera, a los que correspon-
den obligaciones positivas y negativas, asi como derechos, de las
personas sometidas a su potestad; y de otra parte, con caracter mas
especifico, el derecho del ente publico a exigir la correlativa obli-
gacion del contribuyente de pagar la cantidad equivalente, importe
del impuesto debido en cada caso. Esta tltima obligacién, que cons-
tituye la parte esencial y fundamental de la relacion, asi como el
fin Gltimo al que tiende el instituto juridico del impuesto, puede ser
mas concretamente indicada con el término de deuda impositiva, a
la que corresponde un crédito del ente publico, mientras que con la
expresion mas genérica de derechos y obligaciones tributarios se de-
signan todos los otros derechos y deberes que también dimanan de
la relaciéon impositiva.?

En el pensamiento del maestro italiano recién citado, la relacién
juridico-tributaria tiene un contenido sumamente complejo, pues
abarca no solamente a la obligaciéon principal, nacida del hecho
imponible, sino a todo el conjunto de obligaciones accesorias a
ésta, asi como a las potestades administrativas necesarias para ha-
cerlas valer. Entramado de situaciones juridico subjetivas activas
y pasivas que conformarian una uUnica relacién juridica obligacio-
nal. El profesor Berliri sale al paso de la anterior construcciéon a
la que tilda, razonadamente, de simplista, pues entiende imposible
reconducir al esquema de una unica obligacién todo el conjunto
de situaciones juridicas, activas y pasivas, que se generan con oca-
sion de la aplicacién de los tributos. Entiende el insigne profesor
de Bolonia que la obligacién tributaria material no puede ser el
unico centro de atenciéon del derecho tributario, relegandose a un
segundo plano todas las demas obligaciones, deberes, derechos y
potestades. El conjunto de situaciones juridicas subjetivas que de-
rivan de la aplicacién de los tributos debe ser sistematizado dis-
tinguiendo, en primer término, la obligaciéon tributaria de la rela-
cién juridica tributaria. Esta serfa “una relacion compleja producto
de la unién de diversas obligaciones tributarias, actuales o even-

23 Cfr. Giannini, A. D., Isttuzioni di Ditritto Tributario, Milan, Giuffre, 1956, pp. 68 y 69.
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tuales, a favor de un mismo sujeto activo, que derivan directa o
indirectamente de una determinada situaciéon base o de los distin-
tos derechos, potestades o prohibiciones ligados a las mismas”.?*
Entiende Berliri que a la situaciéon general de sujecién en que
se encuentra todo ciudadano frente al Estado corresponden a éste
potestades para la aplicacion de los tributos. Realizado el presu-
puesto de hecho de la norma, el ciudadano se encuentra ya en
situacién de deber correspondiendo al Estado un derecho potesta-
tivo que, ejercido, convierte al Estado en titular de un derecho
de crédito y al ciudadano en deudor de una obligacién. La cons-
truccion de Berliri, aunque no pierda de vista el esquema de la
relacién juridica obligacional, al fijar su atencién en los aspectos
distintos de ésta, supone un transito, un puente hacia las concep-
ciones dinamicas o funcionalistas de la aplicaciéon de los tributos.?
Pero deducir de ello que se regresa a la teoria de la relacion de
poder es, en nuestra opinion, francamente desacertado. Una cosa
es que se postule una mayor atenciéon de la disciplina hacia los
aspectos ineludiblemente administrativos que ésta tiene y otra bien
distinta deducir de ello un regreso a las concepciones de la rela-
cién de poder. Lo primero es ser respetuosos con el estatuto ju-
ridico del ciudadano en un Estado de derecho. Lo segundo no.
En la década de los afios sesenta buena parte de la doctrina
italiana, y a su influjo en la espafola, somete a revision el esque-
ma de la relacién juridica obligacional, que sigue resultando es-
trecho para explicar el cimulo de situaciones juridico subjetivas
que se producen con ocasiéon de la aplicaciéon de los tributos. Se
acude asi, en demanda de auxilio conceptual a categorias propias
del derecho administrativo, tale como las de potestad, funciéon o pro-

24 Cfr. Berliri, A., Principios de derecho tributario, trad. y notas de N. Amoroés y E. Gonzélez,
Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1971, t. III, pp. 75 y ss.

25 En este sentido, Pérez de Ayala, J. L., “Potestad de imposicién y relaciéon tributaria
(II). Las teorias sobre la relacion juridica tributaria y su revision en la doctrina”, RDFHP,
nam. 86, 1970; y Fedele, A., “Diritto tributario e Diritto civile nella disciplina del rapporti
interni tra y soggetti passivi del tributo”, Riv. Dir. Fin. Sc. Fin., nGm. 1, marzo de 1969, p. 22.
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cedimiento.” La obra de Alessi hace hincapié en el concepto de fun-
cion tributaria, que define como “aquélla dirigida a la adquisicion
coactiva de los medios pecuniarios necesarios para el Estado y
otros entes publicos para el desarrollo de sus funciones, es decir,
dirigida a conseguir la exacciéon coactiva de la parte de la riqueza
privada necesario a los entes publicos para subvenir a las necesidades
publicas y cumplir sus finalidades propias”.?” Utiliza también este
autor el concepto de potestad en dos planos. Distingue una potestad
tributaria primaria, en virtud de le cual el Estado produce normas
juridicas establecedoras de los tributos, y una potestad tributaria
complementaria, en virtud de la cual se desarrollan las actuaciones
administrativas necesarias para la aplicaciéon de los tributos. Ambas
son objeto de su estudio pero se preocupa de resaltar que el ejer-
cicio de las potestades antes expuestas no siempre surgen obliga-
ciones tributarias principales sino que coexisten con éstas deberes
y obligaciones accesorios e instrumentales respecto de ellas.

En el decir de Sainz de Bujanda, la construccion de Alessi no es

demoledora de nociones perfectamente validas, fruto de largos es-
fuerzos teoréticos, y ansiosa, sobre todo, de ganar notoriedad, a
través de un espectacular y estéril “renversement’ de los conceptos ba-
silares de la disciplina. Aspira, por el contrario, a enlazar con las
concepciones elaboradas a partir de la ordenanza tributaria alema-
na, recogiendo casi todos sus elementos valiosos —por ejemplo el
rico muestrario de deberes surgidos del ordenamiento tributario—,
pero los enriquece insertando agudamente en ellas las nociones, an-
tes mencionadas, de potestad y de funcién, y poniendo de relieve
su eficacia para ofrecer una explicacion cientifica de la actuaciéon
administrativa dirigida a la aplicaciéon del tributo, desde el momento

26 Como explica J. L. Pérez de Ayala: “En una primera fase se pretende una construc
ci6n dogmatica que revalorice los aspectos administrativos y del poder que los mismos com-
portan en el marco de la relacion juridico tributaria, sin caer en los defectos de las teorias
anteriores ni en los excesos de la doctrina germénica sobre la relacién de poder”. En una
segunda fase, anade, “se propugna una construcciéon dogmatica de los aspectos administra-
tivos de la aplicacion del tributo y del poder que los mismos comportan a través de conceptos
como los de funcién tributaria, potestad (administrativa) de imposiciéon y procedimiento de
imposicién, que se sithan, analizan y consideran fuera de la relacién juridico tributaria”.
Ibidem, p. 157.

27 Cfr. Alessi, R. y Stammati, G., Istituziom di Diritto Tributario, Turin, UTET, 1965, p. 28.
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de su creacion, por obra de las normas, hasta el de su plena efec-
tividad, en cada aplicaciéon concreta.?8

La obra de Michelli® se centra, ain mas si cabe, en el concepto
de potestad tributaria, que desglosa en dos niveles: potestad tribu-
taria normativa y potestad tributaria administrativa a la que de-
nomina potestad de imposicion. La primera no es mas que una
manifestaciéon del poder normativo del Estado, ejercido ahora en
materia tributaria, por medio del cual se crean y regulan las pres-
taciones tributarias. La segunda, también regulada y atribuida por
la ley, consiste en el conjunto de potestades que el ordenamiento
juridico concede a la administracién para hacer efectivas tales
prestaciones tributarias, que exceden con mucho de una uGnica y
omnicomprensiva obligaciéon tributaria. En la concepcion de Mi-
chelli, el centro de estudio del derecho tributario debe situarse en
la potestad de imposicién, de cuyo ejercicio surgen situaciones ju-
ridico subjetivas que hay que sistematizar en un marco mas amplio
que el de la relacion juridico tributaria.’® La potestad de imposi-

28 Cfr. Sainz de Bujanda, F., Sistema de derecho financiero, t. 1: Introduccién, Madrid, Uni-
versidad Complutense, Facultad de Derecho, 1977, p. 85. Hemos realizado un intento de
sistematizaciéon de los multiples deberes y obligaciones tributarias, irreconducibles al esquema
de una tnica relacién olbigacional, en Lago Montero, J. M., La sujecién a los diversos deberes
y obligaciones tributarios, Madrid, Marcial Pons, 1998.

29 Véase Michelli, G. A., Studi sul procedimento amministrativo tributario, Milan, Giuffre, 1971;
e id., Corso di Diritto Tributario, Torino, UTET, 1984, pp. 106 y ss.

30 A juicio de Garcia Anoveros, J., “Recension al curso de derecho administrativo de
E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez”, CREDF, num. 5, 1975, p. 200, el
concepto de potestad administrativa es insuficiente para explicar la situacién juridica de la
administracion tributaria, “al considerar los conceptos administrativos con ojos de especialista
en materia financiera o tributaria, se echa de menos la contemplaciéon de la administraciéon
como titular de derechos subjetivos, y no sélo de potestades, ya que esta titularidad de
derechos es esencial para la explicacion de la relacién juridico-tributaria”. En el mismo
sentido, D’Amati, N., “Nozione critica del Diritto Finanziario”, Dir. ¢ Prat. Trib., 1957, t. 1,
p. 214, apunta que “mientras la actividad administrativa se realiza a través de una serie de
poderes y potestades publicas, la actividad financiera se realiza a su vez a través de maltiples
pretensiones de variada naturaleza que, aunque asuman modos y aspectos caracteristicos,
son siempre reconocibles como derechos subjetivos (derechos de crédito, patrimonio de los
entes publicos) que derivan de la propia definicién del derecho comin”. A nuestro juicio,
la nocién de derecho subjetivo no esta ausente en modo alguno en el derecho administrativo
que conocemos. Antes bien, esta presente y convive pacificamente con otras nociones esen-
ciales del derecho publico, comunes al derecho administrativo y al derecho financiero
(potestad, funcién, procedimiento, demanio) con las cuales es absolutamente compatible,
como, segin acabamos de ver en el texto, reconocié el propio Sainz de Bujanda.
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cién es configurada por este autor como reglada, indisponible, im-
prescriptible e irrenunciable, como poder-deber que se expresa a
través de una pluralidad de actos que conforman un procedi-
miento.?!

Por su parte, Federico Maffezzoni* adopta precisamente la no-
ci6n de procedimiento como alternativa a la de relacién juridico tri-
butaria en la explicaciéon global del fenémeno tributario. Entiende
este autor que las normas tributarias sélo crean de un lado, de-
beres a cargo de los particulares, y del otro, poderes de imposicién
en favor de los entes publicos. Del desarrollo de tales poderes, a
través del correspondiente procedimiento administrativo, surgiran,
en su caso, derechos subjetivos de crédito del ente impositor a los
que corresponderan auténticos deberes juridicos obligacionales. El
procedimiento tiene eficacia constitutiva de los derechos de crédito
del ente impositor, que no nacen automaticamente de la realiza-
cion de los hechos imponibles. Las distintas situaciones juridico
subjetivas no forman parte, necesariamente, de una misma relacion
juridica, atn cuando estan unidas por una relaciéon necesaria de
sucesion cronoldgica en cuanto a su desenvolvimiento, idénea para
dar lugar a una serie de actos que constituyen un procedimiento
administrativo, el procedimiento de imposicion. El procedimiento de
imposicién aparece asi como un instituto esencialmente diverso
de la relacion juridica tributaria, pues ésta es una relacion entre dos
0 mas situaciones juridicas subjetivas de contenido correspondien-
te, en tanto que la nociéon de procedimiento es un instrumento
de unién entre situaciones juridicas no correspondientes. El pro-
cedimiento de imposiciéon desarrolla la funcién de conectar, armo-
nizar y unificar al poder de imperio del ente publico impositor y
los deberes juridicos de los sujetos pasivos. El procedimiento de

31 Como explica Gonzalez Garcia, E., Los esquemas fundamentales..., p. 1562, la potestad
de imposicién es “la potestad administrativa de caracter instrumental a través de cuyo ejer-
cicio (procedimiento) se determina si existe y qué dimensiones tiene el presupuesto de hecho
del tributo, si el sujeto pasivo ha cumplido correctamente, si junto a él se colocan otros
sujetos obligados, etcétera”.

32 Véase Maftezzoni, F., Il procedimiento d’imposizione nell’imposta generale sull’ entrata, Napoles,
Morano, 1965; ., Profili di una teoria giuridica generale dell’imposta, Milan, Giuffre, 1969.
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imposicién constituye a favor del ente publico derechos subjetivos
a las prestaciones tributarias, exigibles coactivamente.®?

A nuestro juicio, las tesis recién expuestas, que toman como
referencia los conceptos de potestad, funciéon y procedimiento, rea-
lizan un valiosisimo esfuerzo por explicar de forma global y con-
vincente el fendmeno tributario, en una construccién que vaya mas
alla del clasico y estrecho molde de la obligacién tributaria. Pero
en modo alguno pueden entenderse como sustitutivas de éste. Por
otra parte, y como ha sefialado Fedele, “el esquema procedimental
(al 1gual que el obligacional) no es mas que uno entre los muchos
esquemas logico-juridicos que el jurista puede utilizar para recons-
truir y sistematizar el fenémeno tributario, pero no puede agotar
toda la compleja problematica que la dindmica del tributo entra-
na”.’* Ni significa un regreso, afladimos nosotros, a las concepcio-
nes de la relacion de poder. Es una explicaciéon técnica del feno-
meno tributario con conceptos propios del sector del ordenamiento
juridico al que pertenece, el derecho publico, del cual es derecho
troncal el derecho administrativo.

El profesor Sainz de Bujanda rechazé el enfrentamiento entre
la concepcion clasica de la relacién juridico tributaria y los enfo-
ques recientes de la funcién tributaria, con sus variantes de la
potestad de imposiciéon y del procedimiento tributario. “El repudio
deriva de nuestra conviccion de que esos diversos esquemas, lejos
de ser excluyentes, se integran entre si, sin mas requisito que la
eliminacién, en cada uno de ellos, de sus deficiencias, de sus de-
formaciones o de sus excesos”, por lo que entiende conveniente

que el estudio de la disciplina se siga centrando en la obligacion
tributaria principal o material, segiin se prefiera, y que, al propio
tiempo, se illumine —en vez de dejarla en la sombra— esa serie de
situaciones juridicas subjetivas a que se alude. En suma, el estudio

33 Como resume Escribano Lépez, F., “Notas para un andlisis...”, cit., nota 20: la teoria
del procedimiento constituye “un intento de apartar del centro de atencién y de su caracter
de condicionante metodolégica la obligacién tributaria, presentando otros moments de la
vida del tributo y, sobre todo, su hilo conductor, el procedimiento, como la clave de béweda
para una construccién mas satisfactoria de la teoria del fenémeno tributario”.

34 Cfr. Fedele, A., “La teoria del procedimiento de imposicién y la denominada ‘antic
pacion’ del tributo”, RDFHP, nam. 114, 1974, p. 1745.
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de las potestades tributarias puede ser, de ahora en adelante, mas
profundo y esclarecedor —radiante si fuere posible— sin necesidad
de desalojar a la obligacion tributaria de la posicion central que,
por la propia naturaleza de las cosas, le corresponde.?

Para el profesor Casado Ollero, el profesor Sainz de Bujanda
se ha quedado corto en su vision integradora de los esquemas
doctrinales no contrapuestos, pues nos ofrece en realidad una ver-
sion actualizada de su clasica concepcion de la relacion juridica
tributaria, a la que sigue erigiendo en primer centro de atencion,
siendo asi que se deben “colocar en el mismo plano de analisis
el conjunto de situaciones juridicas activas y pasivas, del adminis-
trado y de la administraciéon fiscal, generadas con la actuacion de
la norma tributaria. No se trata, pues, de jerarquizar las categorias
y los esquemas conceptuales, sino de analizarlos todos ellos como
dogmas tributarios inter pares”.*® Los esquemas conceptuales uti-
lizados hasta la fecha son, a juicio de este autor, fungibles, es
decir, intercambiables, de tal manera que el legislador puede va-
lerse de unos u otros en la regulacién de la materia tributaria. Y
esa fungibilidad se demuestra en un triple plano: metodolégico,
sustantivo y didactico.?’

Del breve recorrido histérico que acabamos de realizar se de-
ducen, en nuestra opinién, varias importantes conclusiones para el
tema que nos ocupa. La primera, que la doctrina, o buena parte
de ella, desde luego muy autorizada, considera el debate relacién de
poder-relaciéon juridica obligacional-potestades administrativas un
debate antiguo y en buena medida superado, vista la facil convi-
vencia que, si no se exaltan los animos, alcanzan todos estos es-
quemas explicativos del fenéomeno tributario. La segunda conclu-
sion que cabe extraer en este momento histérico es la de que el
referido debate, si es que existe y tiene algin contenido, es un
debate técnico, mas concretamente un debate técnico-juridico y

35 (fr. Sainz de Bujanda, F., 0p. cit., nota 28, pp. 141 y 142.

36 (fr. Gasado Ollero, G., “Los esquemas conceptuales y dogmaticos del derecho tribu
tario. Evolucién y estado actual”, CREDF, nim. 59, 1988, p. 370.

37 También Rodriguez Bereijo, A., Introduccion al estudio del derecho financiero, Madrid, IEF,
1976, p. 291, advirti6 de la fungibilidad de los esquemas explicativos de la aplicacion de
los tributos, que no deben ser objeto de contraposicién sino de armonizacién.
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no un debate ideologico o politico, como a veces parece presen-
tarse en algunos foros. El ser mas o menos partidario de una u
otra opcion técnico-juridica no tiene nada que ver con que se
asuma con ella una u otra opcién ideologico-politica. En particu-
lar, resulta sencillamente insufrible identificar a los partidarios del
estudio detenido de los aspectos administrativos del tributo con los
partidarios de la relacién de poder y del Estado totalitario, arbi-
trario y ajuridico. Tamana insensatez es solo comparable a la de
monopolizar para los partidarios de la relacién juridica obligacio-
nal la condicién de democratas de pura cepa. Por este camino,
cientificamente, se llega poco lejos.

Lo que interesa al derecho financiero y tributario del tiempo
presente, en el que nadie en su sano juicio postula posiciones aje-
nas al Estado constitucional democratico de derecho, es que éste,
en sus normas reguladoras, lldmense cédigos o no, discipline en
términos de equilibrio y respeto a los principios constitucionales,
los derechos del contribuyente como ciudadano y los derechos de
la administracién financiera y tributaria como veladora del interés
publico.

Ese equilibrio y respeto a los principios constitucionales no se
alcanza ni cuando se resucitan posiciones favorables a la caduca
relacién de poder ni cuando se resucita el también caduco some-
timiento del derecho tributario al derecho civil como solucién de
todos los problemas. Ni una ni otra alternativa estin en conso-
nancia con lo que demanda el Estado social y democratico de
derecho en el que pretendemos vivir como ciudadanos y como
contribuyentes al sostenimiento de los gastos publicos que lo hacen
posible.

Para el profesor Ferreiro, “admitida ya sin reservas en nuestras
democracias la necesidad de que todo poder se someta al derecho
emanado del pueblo parece razonable pensar que tanto el derecho ad-
ministrativo como el derecho tributario deberian reducir el minimo
su caracter excepcional o exorbitante”.?® A nuestro entender, si se
admite alguna matizacién, no se trata tanto de reducir al minimo
ese caracter excepcional o exorbitante como de reducirlo a lo im-

38 Ferreiro Lapatza, J. J., “Directrices...”, cit., nota 12.



EL CONTROL JUDICIAL 137

prescindible, a lo necesario para que la administracién actie el interés
publico, que esta llamado a actuar sin colisionar con los derechos
fundamentales de los ciudadanos-contribuyentes. Alcanzar ese pun-
to de equilibrio es el reto, uno de los retos, del derecho financiero
y tributario de nuestro tiempo.

Y aqui retomamos los interrogantes planteados al comienzo de
este epigrafe. Las preguntas que hay que plantearse y procurar
resolver, en los umbrales del siglo XXI, una vez alcanzadas las
anteriores conclusiones son: hasta qué punto es necesaria la ex-
cepcionalidad del derecho administrativo respecto del derecho ci-
vil; dénde ha de comenzar y dénde ha de terminar el régimen
de prerrogativa para que éste no desemboque en la denostada y
superada relaciéon de poder; la de si puede, a su vez, el derecho
tributario, excepcionar al derecho administrativo, casi siempre in-
clinando la balanza en favor de la administracién; la de si es que
son necesarias, en aras al interés puablico, esas excepciones en favor
de la administracion tributaria, mayores de las que ya disfruta el
resto de la administraciéon. Y en caso de respuesta afirmativa, cué-
les han de ser éstas, por qué, como han de disciplinarse.

No podemos responder a todos estos interrogantes en un trabajo
como éste, pues precisan de respuestas singulares, que contemplan
cada conflicto de intereses en su particular contexto. Pero si po-
demos partir de una premisa metodologica. El derecho financiero
y tributario debe construir las relaciones ciudadano contribuyen-
te-administraciéon financiera y tributaria como relaciones juridicas
y juridico-administrativas, en régimen de derecho publico, que es
un derecho de prerrogativas, en aras al interés publico que acciona
la administraciéon actuante, prerrogativas que hay que circunscribir
a lo imprescindible, a lo estrictamente necesario para que no se
conviertan en inmunidades arbitrarias. Y prerrogativas en cuyo
control ha de jugar un papel decisivo la jurisdiccién contencioso
administrativa.
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III. LA INCARDINACION DEL DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO
EN EL DERECHO PUBLICO, Y MAS CONCRETAMENTE
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Que el derecho financiero y tributario es un derecho adminis-
trativo especial, es algo que solo se puede negar desde el prurito
doctrinal del sostenimiento de la autonomia cientifica de la pri-
mera de las disciplinas. Autonomia que nadie niega hoy, y preci-
samente por eso, porque ya es “cosa juzgada”, se puede decir sin
alarma, ya calmados los furores absorcionistas y los autonomistas,
que el derecho financiero y tributario siendo una disciplina auté-
noma forma parte de otra mas amplia atn, el derecho adminis-
trativo. Autonomia no quiere decir independencia. Ambas forman
parte a su vez del ordenamiento juridico, que es uno y es un todo
unitario. Ambas tienen relaciones fraternales que han atravesado,
como todas las de esta naturaleza, momentos dificiles a lo largo
de la historia, que brevemente repasamos.

En sentido subjetivo, la hacienda publica es un ente o conjunto
de entes publicos facilmente identificables en las relaciones juridi-
co-econdmicas por ser quienes ocupan de la recaudaciéon y admi-
nistracion del dinero puablico. Ahora bien, tal acepcidon, que es
muy utilizada en términos coloquiales, no puede llevar a la con-
fusion de entender que la hacienda publica tenga personalidad ju-
ridica propia. La hacienda publica es el Estado. La hacienda pu-
blica es la administraciéon publica, en cuanto ésta se identifica con
la personalidad estatal desde el punto de vista del ordenamiento
interno.

La concepcion subjetiva del derecho financiero guarda un in-
negable paralelismo con la concepciéon subjetiva que para el de-
recho administrativo ha defendido en Espafia el profesor Garcia
de Enterria,” de tal manera que el derecho financiero seria defi-

39 Véase Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T. R., Cwrso..., cit., nota 13,
p- 23. En el mismo sentido, Sainz de Bujanda, F., op. cit., nota 28.

40 (fr. Garcia de Enterria, E., “Verso un concetto di Diritto Amministrativo come diritto
statutario”, Revista Trimestrale di Dintto Pubblico, ntm. 23, 1960, pp. 333 y ss. En parecidos
términos se pronuncia Leguina Villa, J., “La concepcién subjetiva del derecho adminstrati-
vo”, Anuario de Ciencia Juridica, ntm. 2, p. 72, donde apunta: “En términos politicos, el Estado
es la expresion sintética de un vasto conjunto de organismos y de entidades colectivas que
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nible como el derecho de la administraciéon financiera. Como ex-
plica este prestigioso maestro,

para el derecho administrativo la administracién publica es una per-
sona juridica... Este dato de la personificacion es el tnico factor
que permanece siempre y que no cambia como cambian los 6rganos
y las funciones, y por ¢l se hace posible el derecho administrativo.
De tal suerte que la personificacién de la administracion publica
aparece en esta construccion subjetiva como el dato primario y sine
qua non del derecho administrativo, debiendo tenerse en cuenta que
desde el punto de vista interno, del ordenamiento interno, la per-
sonalidad del Estado no existe sino tan sélo la de uno de sus ele-
mentos: la administraciéon publica.

La doctrina ha puesto de manifiesto, sin embargo, que tal con-
cepcién subjetiva puede conducir a entender que la hacienda pu-
blica sea un mero segmento de la administracién publica, algo
que no puede aceptarse. Como sefiala el profesor Vicente-Arche,
la hacienda publica “es una organizaciéon de recursos o medios
destinados de modo permanente a un fin determinado. El Estado
tiene su hacienda. Y en esta consideracién juridica, primaria e

insoslayable, la hacienda publica no es la administraciéon publica,

aunque se relacione con ésta”.*! Existe, entonces,

participan en el proceso de creacion, diversificacion y consolidacion del poder dentro de
una comunidad politica. Pero en términos juridicos, esto es, en su relacién con el ordena-
miento, el Estado actia como sujeto juridico diferenciado solamente a través de la adminis-
tracién publica... De otra parte, cabe afirmar que, en la medida en que los entes admi
nistrativos encarnan al Estado en cuanto realidad colectiva, se personifican en sus relciones
con el ordenamiento segun los modos propios del derecho publico o, en otras palabras,
segin el sistema institucional del derecho administrativo.

41 (fr. Vicente-Arche Domingo, F., “Hacienda publica y administracion puablica”, HPE,
nam. 26, 1974, pp. 102 y 103, donde desarrolla su concepcién ordinamental de la hacienda
publica, inspirada en Santi Romano, £l ordenamiento juridico, trad. de Sebastian Martin-Retor-
tillo, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1963; y anade: “El Estado, institucién u orde-
namiento juridico superior y complejo, se puede considerar integrado por diversas institu-
ciones u ordenamientos juridicos que se encuadran en él.. por la misma razén que la
administraciéon publica resulta ser un ordenamiento juridico encuadrado en el Estado, otro
tanto sucede con la hacienda publica, sin perjuicio de las relaciones que, en el seno de ese
ordenamiento juridico complejo que es el Estado, se establecen entre la institucién financiera
y la institucién administrativa, entre el ordenamiento juridico financiero y el ordenamiento
juridico administrativo, o, en fin, entre la hacienda publica o hacienda de/ Estado y la ad-
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una forma de ser, de estar organizado, de manifestacion del Estado
que seria el Estado-hacienda o hacienda publica, sin mas, a la que
se refiere constantemente el derecho estatal, de la misma manera
que existe una forma de manifestacion juridica del Estado que es
la administraciéon puablica, prescindiendo ahora del problema que
presentan las relaciones entre ambos ordenamientos juridicos, y
que a mi juicio se resuelve en el sentido de que la administracion
publica gestiona la hacienda publica, aunque desde luego no se con-
funde —y nunca se ha confundido— con ella.*?

Como explica el profesor Ferreiro, es muy conveniente que en
los codigos tributarios se incluya una norma que ubique correcta-
mente al c6digo en el ordenamiento al modo en que lo hace el
articulo 9.2 de la Ley General Tributaria espaiiola, segtn el cual:
“Tendran caracter supletorio las disposiciones generales del dere-
cho administrativo y los preceptos del derecho comin”.*® A nues-
tro juicio, esta llena de sentido esta declaracion de supletoriedad
del derecho administrativo general respecto del derecho adminis-
trativo especial que es el derecho financiero y tributario, supleto-
riedad que en la practica se revela como clatisula llena de vigor.
Las especificidades del derecho tributario respecto del derecho
administrativo no son tantas como a veces parece. Son y deben
ser minimas.

Como senalan los profesores Garcia de Enterria y Fernandez
Rodriguez, el derecho administrativo es el derecho coman de las

ministracion del Estado. La hacienda publica, en cuanto ordenamiento juridico, constituye
una unidad independiente de derecho objetivo a la que se denomina derecho financiero, que
se integra en el ordenamiento juridico complejo que es el Estado. A su vez, la hacienda
publica utiliza otro ordenamiento juridico, asimismo integrado en el Estado, la administra-
cién publica como instrumento de gestiébn, como medio de actuacién, por lo que ambos
ordenamientos —el financiero y el administrativo— aparecen coordinados en el sentido de
que la hacienda publica actha a través de o6rganos y procedimientos administrativos”. A
nuestro juicio, en sentido subjetivo la hacienda publica es el sujeto titular de los derechos
y obligaciones publicos, el sujeto titular de las funciones publicas encaminadas a la actuacién
de dichos derechos y obligaciones, expresiones ambas de Pérez Royo, F., Derecho financiero y
tributario, 11a. ed., Madrid, Civitas, 2000, p. 26.

42 Cfr. Vicente-Arche Domingo, F., op. at., nota 41, p. 103.

43 Asi, Ferreiro Lapatza, J. J., “Directrices...”, cit., nota 12: donde califica a este precepto
de “modélico” y piensa que falta uno semejante en los Modelos de Cédigo Tributario para
América Latina, articulo 7o0. MCTAL vy articulo 30. MCIAT.
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administraciones publicas, de tal manera que “cuando en ¢l hay
una laguna, ésta se integra con sus propios principios, sin necesi-
dad de acudir a otros derechos. Asi lo viene declarando sistema-
ticamente el Tribunal Supremo”.* La actividad financiera es una
actividad juridica, “sometida a normas y principios juridicos, cuyo
analisis constituye precisamente el objeto de nuestra disciplina”.®
En el decir de Giannini, “la actividad financiera es una rama de
la actividad administrativa y, por lo tanto, esta regulada también
por el derecho objetivo”.*®

Tipificada asi la actividad financiera, no debe ser problematica
la incardinaciéon de las normas que la regulan en el ordenamiento
juridico. Como explica el profesor Ferreiro, “el derecho financiero
no es un conjunto de normas aisladas, sino un conjunto de normas
que se funden con la totalidad de un ordenamiento, forzosamente
uno, inescindible como la realidad social que regula”.*’ De la an-
terior afirmaciéon se derivan consecuencias importantes en orden
a la aplicacion e interpretacion de las normas financieras que, sin
perjuicio de su especificidad, deben acomodarse a los principios
generales del ordenamiento en el que se insertan, normalmente
recogidos en la Constitucién y desarrollados en las leyes adminis-
trativas, como tendremos ocasiéon de comentar mas adelante.

El derecho financiero es una rama del ordenamiento juridico
integrante del denominado derecho publico. Como explica el pro-
fesor Sainz de Bujanda,

...el ordenamiento juridico nacional es uno... dentro de ese ordena-
miento, es decir, como componente suyo, el derecho financiero no
pasa de ser un sector o parcela, acotado por criterios delimitadores
que nos esforzamos por definir. Llamamos en suma ordenamiento
juridico al derecho objetivo global de una comunidad politica, y
llamamos derecho financiero a ‘una parte’ de ese derecho... ¢en
cudl de los grandes hemisferios queda encuadrado?, ¢en el derecho

44 (fr. Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T. R., Curso..., cit., nota 13,
pp- 40 y 41.

45 (fr. Pérez Royo, F., op. cit., nota 41, p. 26.

46 Cfr. Giannini, A. D., Istituzioni..., cit., nota 23, pp. 2 y ss.

47 Cfr. Ferreiro Lapatza, J. J., Curso de derecho financiero espaiiol, Madrid, Marcial Pons,
1999, p. 38.
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publico o en el privado? La respuesta, sin lugar a dudas, en los
momentos presentes ha de ser en el area de derecho publico. Pues
cualquiera que sea el criterio que se adopte para deslindar el de-
recho puablico del privado, la respuesta ha de ser la misma: el dere-
cho financiero se circunscribe en el area del derecho ptblico.*

Si tomamos como criterio delimitador del derecho publico y
derecho privado el interés protegido por las normas, parece evi-
dente que las normas del derecho financiero tutelan intereses pu-
blicos, como es propio de las normas de derecho puablico, mientras
que las normas de derecho privado tutelan con mayor frecuencia
intereses particulares.

El proceso de gastos e ingresos publicos aspira a hacer posible el
cumplimiento de los fines politicos, que necesariamente se identifi-
can con intereses colectivos, salvo hipotesis de despotismo personal
o de encubrimiento politico de un grupo minoritario, atento tan
solo al empleo de la herramienta financiera para la satisfaccion de
sus intereses egoistas; con lo que queda fundamentada la pertenen-

cia del derecho financiero al derecho ptblico.*?

Si se atiende al criterio de los sujetos intervinientes en las re-
laciones financieras, es también claro que el derecho financiero es
derecho puablico, pues una parte de la relaciéon es siempre un ente
publico actuando como tal, investido de las potestades administra-
tivas que le son propias. Y si atendemos al criterio del cardcter
dispositivo o imperativo de sus normas (ius dispositum-ius cogens) lle-
gamos a la misma conclusiéon acerca del caracter pablico del de-
recho financiero, pues sus normas son de derecho necesario, inal-
terables por la voluntad de las partes. En resumen, el derecho
financiero pertenece al ambito del derecho publico porque, amén
de tutelar y proteger intereses colectivos, “las relaciones juridicas
que genera tienen como uno de sus elementos personales la ad-
ministraciéon puablica. Ademads, sus normas son derecho necesario,
en el sentido de que ni la voluntad de la administraciéon publica

48 (fr. Sainz de Bujanda, F., op. cit., nota 28, pp. 403 y 404.
49 Cfr. ibidem, p. 417.
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(en un plano administrativo) ni la voluntad de los particulares pue-
den modificar sus preceptos ni sustraerse a ellos”.>

El profesor Sainz de Bujanda, aunando las acepciones objetiva,
subjetiva y funcional, encuadra el derecho financiero en el seno
del ordenamiento juridico en estos términos: “rama del derecho
publico interno que organiza los recursos constitutivos de la ha-
cienda del Estado y de las restantes entidades ptblicas, territoriales
e institucionales, y regula los procedimientos de percepciéon de los
ingresos y de organizaciéon de los gastos y pagos que tales sujetos
destinan al cumplimiento de sus fines”.%!

Admitida con la prudencia debida la distinciéon entre derecho
publico y derecho privado, el derecho financiero forma parte, sin
duda, del primero. Las vinculaciones entre nuestra disciplina y
otras disciplinas juridico-publicas son evidentes tanto en el caso
del derecho constitucional como en el caso del derecho adminis-
trativo. “Por la especifica referencia del derecho financiero a los
entes publicos y de entre ellos singularmente al Estado, plasmados
en su mayor parte en los textos juridicos-constitucionales y cuyo
analisis corresponde con mayor fundamento a los especialistas del
derecho constitucional”.’? En sede constitucional se recogen los
principios basicos del derecho financiero otorgandoseles el grado
de proteccion y eficacia que cada ordenamiento juridico entiende
pertinente y que la jurisprudencia constitucional precisa.’”® Tam-

50 (fr. Calvo Ortega, R., “Consideraciones sobre los presupuestos cientificos del derecho
financiero”, Hacienda piiblica espafiola, nam. 1, 1970, p. 148.

51 Cfr. Sainz de Bujanda, F., op. cit.,, nota 28, p. 476. Simén Acosta, E., El derecho
Jinanciero y la ciencia juridica, Bolonia, Real Colegio de Espana, 1985, p. 145, nos define el
derecho financiero como “el conjunto de normas reguladoras de la actividad de los entes
publicos, de contenido dinerario, a través de la cual aquéllos hacen efectivo el interés puablico
de obtener los medios econdémicos que necesitan y el de que esos medios sean empleados
en la mejor forma de acuerdo con el ordenamiento, tratindose de un sector del derecho en
que existen situaciones de poder o de control exorbitantes respecto de las que se dan en las
relaciones juridicas en las que se tutelan intereses concurrentes en pie de igualdad, o intereses
respecto de los que su titular tiene un poder de disposicion sélo limitado por la prohibicion
de ejercerlo con dafio de terceros”.

52 (fr. Bayona de Perogordo, J. J. y Soler Roch, M. T., op. cit., nota 11, p. 118.

53 Martin Queralt, J. et al., op. cit., nota 9, p. 42, explican: “El hecho de que la vigente
Constitucién haya incorporado a su texto los principios de justicia financiera y les haya
dotado de fuerza normativa y, de otra parte, el hecho de que se haya previsto la existencia
de una instancia jurisdiccional —el Tribunal Constitucional— competente para juzgar acerca de
la educacion o no a tales principios por parte del legislador ordinario, confieren un renovado
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bién se procede en sede constitucional a la distribucién del poder
financiero en el triple plano normativo, aplicativo y sobre el pro-
ducto, en aquellos Estados que disfrutan de una estructura des-
centralizada. Asimismo se disciplinan constitucionalmente las fun-
ciones financieras de los parlamentos en orden a la aprobaciéon y
control del presupuesto, institucién ésta tan ligada al derecho par-
lamentario y, por ende, constitucional.

Las interrelaciones del derecho financiero con el derecho admi-
nistrativo son evidentes, mas atn que con el derecho constitucio-
nal. Tanto la actividad administrativa como la actividad financiera
tienen como sujeto activo a la administraciéon publica. La admi-
nistraciéon financiera, como toda la administracién puablica, ejercita
potestades administrativas, es decir, poderes-deberes que el orde-
namiento le confiere para el desarrollo de funciones publicas. Las
funciones administrativas tributarias —liquidar, recaudar, inspec-
cionar, revisar, sancionar— son actividades juridicamente rele-
vantes en su conjunto, que persiguen un interés publico y se ex-
teriorizan a través de procedimientos administrativos. Tales
procedimientos administrativos tributarios participan, como no
puede ser de otra manera, de los principios generales propios del
procedimiento administrativo, a cuya legislacion reguladora hay
que acudir como derecho supletorio.

El derecho administrativo es el derecho comtin del derecho pu-
blico, de la administracién puablica.’* Los articulos 1, 20. de la

interés por estos aspectos. La jurisprudencia constitucional es el elemento idéneo para de-
cantar el contenido y la eficacia real de los principios financieros recogidos en la propia
Constitucién y puede colmar una importante laguna en nuestro ordenamiento de la que s
habia resentido la doctrina, ayuna en este campo de los puntos de referencia constituidos
por los pronunciamientos jurisdiccionales, que tan fecundo se han mostrado en Estados como
Italia y Alemania”.

5¢ Para Guasp, J., Derecho, Madrid, Graficas Hergon, 1970, pp. 492 y 498, el derecho
administrativo es “aquél conjunto juridico que, una vez dados por la Direccién estata los
fines que se quieren alcanzar, establece y hace funcionar los medios cuyo rendimiento s
entienden indispensables para la obtencién de aquellos fines” medios personales, procedi-
mentales y materiales, que dan lugar al derecho de los funcionarios, al derecho de los
procedimientos administrativos y al derecho fiscal, siendo éste “importantisima especialidad del
derecho administrativo, verdadero derecho auténomo en la actualidad que contiene el régimen juridico
de la obtenciéon y empleo de los medios dinerarios de que la administracién necesita valer-

5

se...” (subrayados mios).
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Ley General Presupuestaria y 9, 20. de la Ley General Tributaria
son terminantes en este sentido y, como sefiala el profesor Ferrei-
ro, “tienen el valor incontestable de afirmar el encuadramiento
del derecho financiero en el marco mas amplio del derecho ad-
ministrativo y, por tanto, la validez dentro de ¢él, con caracter
general y excluyente, de los principios generales que se consideran
vigentes dentro de esta rama del derecho”.”

Esto no significa en modo alguno que el derecho financiero
pueda diluirse en el vasto campo del derecho administrativo con

pérdida de su autonomia cientifica. Como explicara Pugliese,

ciertamente, los principios fundamentales que rigen todas las rela-
ciones de derecho publico valen también para las relaciones finan-
cieras y tributarias, ciertamente no cambiara la nociéon de ‘Estado’,
de ‘ente publico’, etcétera. tal como viene elaborada por el derecho
publico, pero ello no impide que la esfera vastisima de relaciones
juridicas abarcada por esta parte del derecho se escinda en esferas
menores, que tiene su propia autonomia cientifica, por cuanto com-
prenden grupos de relaciones agrupadas por una unidad de expre-
sion y de fines que las distingue de modo clarisimo de las demas
relaciones de derecho publico reguladas y expresadas porque estan
dirigidas a fines de otra naturaleza. La identidad del sujeto activo
de la relacion juridica (el Estado) no trae consigo necesariamente
la identidad de la relacion: las relaciones juridicas financieras y tri-
butarias pertenecen lo mismo que las administrativas, al genus de las
relaciones de derecho publico pero se distinguen de las puramente
administrativas por caracteristicas peculiares que forman una cate-
goria propia de las relaciones regida por normas legislativas y cons-
titucionales, por principios materiales y procesales propios.

55 (fr. Ferreiro Lapatza, J. J., Curso..., cit., nota 47, p. 40.

56 Cfr. Pugliese, M., Istituzioni di Diritto Finanziario, Padova, Cedam, 1937, p. 7. Y afade:
“Que el derecho financiero considerado como sistema auténomo de normas juridicas, per-
tenezca o no al derecho administrativo, no importa: las normas juridicas referentes a los
sujetos y a los presupuestos, al nacimiento y a la extincién de la obligacién tributana,
los rasgos caracteristicos a los institutos financieros, no dejan de tener, desde el punto de
vista cientifico, fisonomia propia por el hecho de que a su tratamiento se le ponga ésta o
aquella etiqueta. La controversia, en torno a la autonomia del derecho financiero, resulta
practicamente vacia y cientificamente estéril. Puede resolverse en sentido positivo o negativo
con idéntica legitimidad, segin el contenido mas o menos amplio que se dé al estudio del
derecho administrativo... Lo que importa es sacar las consecuencias necesarias de la reconocida
autonomia sistematica y cientifica —al menos dentro de los limites expuestos— de las normas
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Por otra parte, tal y como se ha evidenciado tantas veces, la
actividad financiera es una actividad instrumental, medial para la rea-
lizacién de las actividades administrativas. El ordenamiento finan-
ciero legitima la actividad administrativa cuyo desenvolvimiento
requiere de las consignaciones presupuestarias oportunas. Lo an-
terior, no obstante:

a pesar de la funciéon legitimadora que el ordenamiento financiero
cumple respecto de la accién administrativa, seria improcedente
otorgar a aquél la primacia... Por el hecho de que el ordenamiento
financiero actie a través de organos y procedimientos que son de
naturaleza administrativa, seria improcedente también reducir la
atribuciéon de sustantividad al ordenamiento administrativo. La au-
tonomia de ambas ramas del derecho es, pues, compatible con su
reciproca interdependencia: ninguna es suficiente en si misma, sino
en relaciéon a la otra, adquiriendo asi todo su valor la afirmacién
del incuestionable caracter unitario que el derecho presenta.®’

De cuanto ya va expuesto se deduce que aceptamos, sin mati-
zaciones, la idea del profesor Ferreiro vertida en las directrices
tantas veces citadas en cuya virtud “el derecho tributario deberia
excepcionar al minimo el derecho administrativo general”. Nuestro

juridico financieras, para emprender por fin la construccién de una teoria cientifica del
derecho financiero que satisfaga las exigencias esenciales teéricas y practicas” (p. 64).

57 Lejeune Valcarcel, E., “El concepto y el método del derecho financiero”, Cuadernos
Iberoamericanos de Estudios Fiscales, ndm. 2, 1986, pp. 255 y 256. Para Sainz de Bujanda, F.,
op. cit., nota 28, pp. 468-475, el derecho financiero no es la consecuencia de un proceso de
desarrollo del derecho administrativo sino que, histéricamente, el ordenamiento financiero le
precede en varios siglos. A su juicio, “cualquier intento de insertar las instituciones financieras
en el marco expositivo del derecho administrativo produce un fenémeno de rechazo.. que
cabe atribuir a tres causas principales: la. El esquema del derecho administrativo padece,
con esa pretendida incorporacién, una acusada hipertrofia en alguno de sus sectores; 2a.
Los institutos financieros se encuentran, por el contrario, asfixiados en un marco conceptual
que no les brinda adecuadas posibilidades de expansion; 3a. La estructura de cada uno de
los expresados ordenamientos sectoriales... no se presta a un armoénico acoplamiento, por
dilatados que sean los confines de una anhelada exposicién unitaria”. Ello no obstante,
encuentra este autor una ‘“zona secante” entre ambas ramas del ordenamiento: “...lo admi-
nistrativo’ ofrece una zona secante con ‘lo financiero’. Se trata del nicleo de procedimientos
—de gestién y de resolucién— a través de los cuales el ordenamiento financiero
material —integrado por intitutos juridicos propios, con entidad conceptual irreductible a
la que es propia de los institutos administrativos— se traduce en actos y resoluciones pro-
ductores de efectos juridicos individualizados”.
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respetuoso matiz, que ya quedd enunciado mds arriba, se refiere
so6lo a la segunda parte de su aserto, en el sentido de que el
derecho administrativo deba excepcionar al minimo al derecho
civil —ilustre maestro gallego y barcelonés— o que deba excep-
cionarlo en lo necesario, en lo imprescindible para que la admi-
nistraciéon actte el interés publico —modesta opinion del que sus-
cribe—.

Y ello porque la aceptacidon “de modo expreso y sin duda el
espiritu democratico de nuestras constituciones que hace incuestio-
nable la ecuaciéon ciudadano-administrado-constribuyente”, de la
que participamos tanto como el maestro de Barcelona, no tiene
por qué llevar aparejada su preconizada igualdad bajo la ley de
los sujetos activos y pasivos de la obligacién tributaria, igualdad
de todo punto imposible cuando se actGan de un lado intereses
publicos y de otro intereses particulares. En el régimen de derecho
administrativo en el que nos encontramos y que, como ha que-
dado evidenciado a lo largo de estas paginas, aceptamos todos,
no pueden plantearse en términos de igualdad las situaciones ju-
ridico subjetivas activas y pasivas. Seria una contradiccion con el
régimen de derecho administrativo que todos decimos aceptar. Y
en el que es consustancial que una de las partes, la administracién,
por razoén del interés publico que actta, disfrute de prerrogativas
de las que no disfruta el acreedor de derecho privado y que de-
sequilibran cualquier pretendida igualdad entre las partes, propia
de la relacion obligacional de derecho civil mas no de la relaciéon
obligacional de derecho publico.

Hacemos nuestras las palabras de autores nada sospechosos de
pretender sacrificar los derechos constitucionales de los ciudadanos
al interés publico patrocinado por la administraciéon, que ya hemos
transcrito en otro lugar de este pequeno comentario. Como expli-
can Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, la administracién
publica, al servicio objetivo de los intereses generales, dispone “de
un elenco de potestades exorbitantes del derecho comun, de un
cuadro de poderes de actuacion de los que no disfrutan los sujetos
privados”.”® Y es que, tal y como sefiala Gonzalez Pérez, “hoy

58 (fr. Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T. R., Curso..., cit., nota 13, pp. 44-46.
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parece fuera de duda la imposibilidad de que la administracién
publica pueda realizar los fines que tiene encomendados dentro
del marco del derecho comun. De aqui la aparicién de un derecho
privilegiado al que se sujeta un sector mas o menos amplio, segin

los sistemas de la actividad de las administraciones publicas”.?

Ni puede ni debe el MCTAL hacer suya la igualdad de los
sujetos activos y pasivos de las obligaciones tributarias ni supri-
mirla el MCIAT, obsesionado, al parecer, por robustecer los po-
deres administrativos de normacién, interpretaciéon y actuacion,
cuando ambos modelos estan incardinados, segin hemos dicho
antes, en el régimen de derecho administrativo, que juridifica las
relaciones tributarias con patrones tan ajenos a la denostada re-
lacién de poder como al insuficiente derecho civil. Ni uno ni otro
modelo deben caer en los excesos —y retrocesos histéricos— que
supondrian disciplinar las relaciones tributarias en términos de
igualdad acreedor-deudor, pero tampoco en términos de suprema-
cia autoritaria del primero sobre el segundo. Uno de los retos del
derecho financiero y tributario de nuestro tiempo es el de encon-
trar en la regulacion de las relaciones tributarias el equilibrio ne-
cesario entre prerrogativas de la administracién fundamentadas en
el interés publico que actia y respeto inexcusable a los derechos
constitucionales de los ciudadanos. En esa tension entre derechos,
como en todo conflicto de intereses, no pueden acogerse, como
recuerda constantemente nuestro Tribunal Constitucional, interpre-
taciones maximalistas ni de unos ni de otros, pues la defensa a
ultranza de una posiciéon ahoga a la contraria, también legitima
y respetable. Una regulacién e interpretaciéon conjunta, armonica y
equilibrada de los derechos y garantias de los contribuyentes, de
un lado, y de las prerrogativas de la administraciéon, de otro, es
condicién inexcusable para el desenvolvimiento pacifico de las re-
laciones tributarias.®

59 Gonzalez Pérez, J., Comentarios..., cit., nota 1, p. 89.

60 Una muestra de esta tensiéon en Lago Montero, J. M., “Procedimiento de liquidacién
separado del procedimiento sancionador. Reflexiones sobre el derecho a no autoinculparse”,
comunicacién presentada a las XIX Jomadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Lisboa, 1998;
Impuestos, nams. 15-16, 1999, y bibiliografia alli citada.
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S1 que es enteramente asumible, sin embargo, la siguiente tesis
del profesor Ferreiro, enunciada en las directrices tantas veces ci-
tadas:

El cédigo tributario no deberia, en este sentido, contener normas
repetitivas —repetidas especialmente para fisco y contribuyentes—
ni de la Constituciéon (sistema de fuentes, principios constituciona-
les) ni del derecho administrativo general (requisitos del acto admi-
nistrativo, notificaciones, etcétera), ni de preceptos del derecho co-
mun (interpretacion, plazos, vigencia, espacio temporal)... El codigo
tributario deberia disciplinar tnicamente las relaciones tributarias,
es decir, las relaciones sociales derivadas del tributo sélo en cuanto
estas relaciones —por su especificidad— se vieran necesitadas de
una disciplina especial. Y, en consecuencia, su titulo preliminar de-
beria limitarse a sefialar su ambito material de aplicacién (todos los
tributos) y su situaciéon dentro del ordenamiento. Pues la inclusion
en él de normas de derecho constitucional, administrativo, civil o
penal no hace mas de dificultar su aplicaciéon a los distintos orde-
namientos nacionales.

IV. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA ESPANOLA,
CAUCE COMUN PARA EL CONTROL JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA, FINANCIERA Y TRIBUTARIA

Los instrumentos para asegurar que la administracién financiera
y tributaria no abuse de su posicién de privilegio en las relaciones
juridico tributarias pueden resumirse en dos. El primero, la regu-
lacion precisa y por ley de las prerrogativas administrativas, cir-
cunscritas a las imprescindibles para actuar el interés publico que
representa, y limitadas por los derechos constitucionales de los ciu-
dadanos. El segundo, un disefio de la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa 4gil, eficaz, y no costosa, como freno inmediato a los
posibles excesos de la administraciéon respecto de sus atribuciones
legales.

Dentro del primer grupo de instrumentos presenta singular re-
lieve alcanzar una regulacién legal de los procedimientos adminis-
trativos de recaudacion e inspeccion respetuosa de los derechos
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constitucionales de los ciudadanos. Particularmente es necesario
dar con un sistema equilibrado de coactividad-suspension de los
actos administrativos tributarios.®! En la ponderacion de los inte-
reses en conflicto juega un papel trascendente el segundo instru-
mento recién citado. Compete a los jueces moderar los rigores de
los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad de las decisiones ad-
ministrativas, y so6lo pueden hacerlo sobre la base de unas normas
claras y de una organizacion jurisdiccional agil, aspectos ambos
en los que ha de mejorarse mucho todavia, al menos en Espana.
Para el profesor Ferreiro

la marcada diferencia derecho publico-derecho privado tipica del
régimen administrativo tiene su origen, fundamentalmente, en la ne-
cesidad de juridificar los restos o secuelas de un poder absoluto que
pervive en el continente europeo mas largamente que en Inglaterra
donde las bases de la democracia —tal y como hoy la entendemos—
aparecen ya sentadas en la segunda mitad del siglo XVII.

Siendo aquéllo cierto, también lo es, sin embargo, que el régi-
men de derecho administrativo se desarrolla y perfecciona para
dotar de poder suficiente a los revolucionarios franceses, para arrum-
bar el antiguo régimen y echar por tierra los privilegios de la
clase aristocratica dominante en la monarquia absoluta. Instrumen-
to para esto es una administracion fuerte, al servicio de los pos-
tulados revolucionarios “liberté, egalité, fraternité”, y no al servicio
de las escuelas del poder absoluto, que es precisamente lo que se
trataba de combatir.®?

Por la misma razon, para servir al interés publico, se sinti6 la
necesidad de disciplinar un proceso administrativo propio y distin-
to del proceso civil, tal y como explica el profesor Gonzalez Pérez:

Pero st en principio el derecho administrativo no postula necesaria-
mente un proceso especial, sus origenes demuestran justamente lo
contrario: asegurar el funcionamiento de los servicios publicos, evitar

61 Hemos ofrecido alguna idea en Lago Montero, J. M., La suspension de las liquidaciones
tributarias en la reposicion y en la via econdmico-administrativa, Madrid, Tecnos, 1994.
62 Véase Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, R. T., Cwrso..., cit., nota 13,

pp- 25-58 y 469-515.
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que el interés general pueda verse amenazado por los intereses par-
ticulares, condujo a una peculiar interpretacion del principio de di-
vision de poderes y a sustraer del proceso comun, de la competencia
de los jueces comunes, una serie de litigios en que era parte la
administraciéon publica.5

La comun naturaleza juridico publica de las relaciones discipli-
nadas por el derecho administrativo y por el derecho financiero
y tributario juega a favor de una regulaciéon conjunta del régimen
de recursos jurisdiccionales contra los actos y disposiciones admi-
nistrativos, financieros y tributarios. Asi lo entienden frecuentemen-
te nuestros codigos tributarios, que apenas destinan unas lineas a
la regulacion del régimen de recursos jurisdiccionales, remitiéndose
a la legislacién general administrativa y procesal. Se entiende in-
necesaria una regulacién separada y propia del control jurisdiccio-
nal de los actos y disposiciones administrativas tributarias. Basta
la regulacion del derecho administrativo y procesal administrativo,
en aras de la simplificacién del ordenamiento juridico, y vista la
comun naturaleza de las relaciones juridico-administrativas y tri-
butarias.®*

La Ley General Tributaria espafiola participa de este plantea-
miento y apenas dedica una linea a la menciéon de la jurisdiccion
contencioso-administrativa como cauce comun y natural para el

63 Véase Gonzdlez Pérez, ]J., Comentarios..., cit., nota 1, p. 89.

64 El articulo lo. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, da por sabida esta solucién y no se molesta en precisar que el
control de legalidad de los actos tributarios corresponde a los 6rganos judiciales del orden
contencioso-administrativo. Entre las pretensiones en relacién con las actuaciones de las ad-
ministraciones publicas sometidas al derecho administrativo hay que incluir también por
logica las tributarias. “Ya que el derecho tributario es un derecho de las administraciones
publicas especializado”. (fr. Chamorro Gonzalez, J. M., “El control jurisdiccional de actua-
ciones administrativas en materia tributaria local; incidencia de la Ley 29/1998”, Tributos
locales, num. 1, 2000, p. 38, donde este magistrado anade que esto hay que entenderlo “con
independencia del caracter auténomo del derecho tributario con principios y formas de au-
tocomposiciéon propias... Parece que se disipan asi algunas dudas sostenidas por quienes
preconizaban que habria de existir una instancia judicial, o cuasijudicial, propia y especifica,
para las cuestiones relacionadas con el derecho tributario, instancia judicial, propia y espe-
cifica, para las cuestiones relacionadas con el derecho tributario, instancia distinta de la via
contencioso administrativa ordinaria, todo ello dentro de una linea de buscar la descongestion
de este orden jurisdiccional contencioso administrativo, que como ya adelantabamos mas
arriba se encuentra ciertamente colapsado”.
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control judicial de la legalidad administrativa y tributaria. No debe
extrafar tampoco que los Modelos de Codigos Tributarios de
América Latina dediquen escasa atencién a la cuestion. El
MCTAL contempla los recursos en el titulo IV —Procedimientos
administrativos—, titulo que, al decir del profesor Ferreiro, obe-
dece a una estructura que “se basa en una divisibn normativa
(derecho sustantivo y procedimental) tan tradicional como univer-
salmente aceptada, y cuyo respeto no hace sino propiciar la cohe-
rencia e integracion del derecho tributario en el resto del ordena-
miento, reconociendo y respetando plenamente la ecuacién
ciudadano-administrado-contribuyente”.®> Segtn el profesor citado,
el MCIAT degiiella esta estructura “en aras de la potenciacién de
las facultades de la administraciéon. La duplicidad de facultades y
procedimientos desdibuja los limites a la accién administrativa y hace
mas imprecisas sus normas”. A nuestro modesto entender, una ma-
yor atenciéon en el modelo citado a los aspectos administrativos y
procedimentales inherentes a la aplicaciéon de los tributos no tiene
por qué significar necesariamente una pretendida potenciaciéon de
las facultades administrativas ni menos atn una anunciada resu-
rreccion de la relaciéon de poder. Serd el detenido del contenido
de las potestades disciplinadas, de las prerrogativas establecidas, de
los derechos y deberes instituidos, etcétera, el que nos permita
llegar a una y otra conclusion.

Las evidentes interrelaciones entre derecho administrativo y de-
recho tributario que han quedado expuestas en epigrafes proce-
dentes no se plasman, sin embargo, a la hora de disciplinar el
régimen de recursos administrativos previos a la via judicial que
hay que consumir insoslayablemente contra los actos administrati-
vos de una y otra parcela del ordenamiento. Siendo imprescindible
en todo caso el agotamiento de la via administrativa como requi-
sito de admisibilidad del recurso contencioso, no son sin embargo
idénticas las vias administrativas previas que hay que seguir hasta
el agotamiento —y nunca mejor la redundancia— en la materia
tributaria y en el resto de la materia administrativa. Cierto es
también que ni siquiera en esta ultima se da la aforada homo-

2

65 Asi, Ferreiro Lapatza, J. J., “Directrices... ”, ¢it., nota 12.
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geneidad, pues el régimen de recursos previos, hoy por hoy de
alzada o reposicion, varia sustancialmente en funcién de que el
organo que dictd el acto tenga o no superior jerarquico.

Pero en la materia tributaria es frecuente la existencia en los
distintos ordenamientos, y desde luego en el espanol, de unos or-
ganos administrativos especializados en la revisiéon administrativa
previa a la via judicial, cuya justificacién, en los umbrales del siglo
XXI, ni siquiera se vislumbra. Como sefiala el profesor Gonzalez
Pérez, “no tiene sentido establecer un sistema de recursos some-
tidos a distinto régimen juridico, con las consiguientes dudas y
dificultades a la hora de tener que agorar la via administrativa.
Un tnico recurso administrativo y potestativo”.% El privilegio de
la decisién previa, la conveniencia de que la administraciéon co-
nozca la pretensiéon antes del proceso para poder evitar éste, es
de constitucionalidad menos que dudosa, por mucho que la sen-
tencia constitucional nam. 60/1989 se esforzara en justificarlo.
Este privilegio si que es una reliquia de los tiempos autoritarios.
Cuando se aduce que el recurso administrativo previo y obligatorio
no es mas que una garantia del administrado no se sabe muy
bien si se esta haciendo uso del cinismo, de una bondadosa inge-
nuidad o de un gran desconocimiento del funcionamiento real de
la revision administrativa.

El recurso administrativo previo no tiene sentido como requisito
procesal. Si tiene sentido como posibilidad al alcance del intere-
sado, si lo desea,

lo que dependerda de la confianza que tenga en obtener por esta
via plena satisfaccion de las pretensiones. Si el administrado, en
razén a la naturaleza del asunto, evidencia de la infraccién del or-
denamiento juridico en que el acto incurre o circunstancias perso-
nales del titular del 6rgano competente para resolver, considera po-
sible una resolucién estimatoria por esta via, sin tener que acudir
al proceso, siempre mas lento, complicado y costoso, ha de admitirse

66 Cfr. Gonzalez Pérez, J., Comentarios..., cil., nota 1, p. 23; Cobo Olvera, T., “La revisiéon
de los actos y disposiciones generales en materia de tributos locales: algunas cuestiones de
interés”, Tributos locales, nam. 1, 2000, pp. 91-93, aboga por la codificacién y la unificaciéon
en un solo texto en materia de revision de los actos administrativos, para evitar la ardua
tarea de “busqueda del régimen juridico que se necesite conocer”.
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la posibilidad del recurso. Pero si tiene la conviccidon de que nada
logrard en esta via, no tiene sentido demorar el momento de acudir
al proceso, con la exigencia de un recurso que constituira un tramite
inatil.57

Y no sélo es que sea un tramite inutil, que lo es en la gene-
ralidad de los casos. Es que demora extraordinaria e injustifica-
damente el acceso al control judicial de la legalidad del acto o dis-
posicion cuestionados. El acceso agil al juez de lo contencioso es
requisito sine qua non para sostener un sistema equilibrado de pre-
rrogativas administrativas y garantias del administrado. La juridi-
ficacion plena de la actividad administrativa tributaria es imposible
sin esta pieza esencial del sistema, que es el control judicial
inmediato. Un régimen de recursos administrativos previos, obli-
gatorios y de lentitud desesperante en su tramitacién y resolucion,
que es el que rige en Espafia en la llamada via econdémico-admi-
nistrativa, es un valladar en favor de las inmunidades de los
poderes publicos, incompatible con las exigencias del Estado de
derecho.%®

Menos sentido todavia, si cabe, tiene la existencia del recurso
administrativo previo desde la perspectiva de los 6rganos adminis-
trativos encargados de su resoluciéon. Como explica el profesor
Gonzalez Pérez, “no es posible hablar de funciéon jurisdiccional
sin la existencia de un o6rgano del Estado imparcial e inde-
pendiente. La independencia no es un atributo accidental o se-
cundario del 6rgano jurisdiccional, sino consustancial al mismo”.%

67 Cfr. Gonzélez Pérez, ]J., Comentarios..., cit., nota 1, p. 23. En el mismo sentido, Garcia
de Enterria, E. y Ferndndez Rodriguez, T. R., Curso..., cit., nota 13, pp. 505-512.

68 Como explica Chamorro Gonzalez, ]J. M., op. ct., nota 63, p. 46, la nueva ley
20/1998 de la jurisdiccién contenciosa introduce muchas previsiones en busca de agilidad
procedimental, especialmente en materia tributaria, en la que se aprecia con mayor vigor,
si cabe, que en ningin otro proceso administrativo, la necesidad de que el 6rgano judicial
asegure el equilibrio entre potestades exhorbitantes de las administraciones publicas y dere-
chos de los ciudadanos. “La justicia administrativa trata de que se hagan efectivas esas
premisas y de esta manera unas y otros, administraciones publicas y contribuyentes, s so-
metan a derecho en su actuar. No existen, o al menos no deben existir, 6rganos judiciaks
con posicionamientos mas o menos proximos a una de estas posturas, sino 6rganos judi
ciales que aplican derecho”.

69 Cfr. Gonzélez Pérez, J., Comentarios..., cit., nota 1, p. 92. En el mismo sentido, Garcia
de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T. R., Curso..., cit., nota 13, pp. 505-512.
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La dependencia de los tribunales econémico-administrativos del
Ministerio de Hacienda y su composicion por funcionarios de ca-
rrera del mismo ministerio imposibilitan la creencia en la impar-
cialidad de su actuaciéon, por muy buenas que sean, que lo son
generalmente, las intenciones de sus componentes. Cada cual tiene
la formacién y la mentalidad inexorablemente condicionada
por la incardinacién del 6rgano al que sirve. Buena parte de los
funcionarios hoy adscritos a los llamados “TIribunales Econémico-
Administrativos” serian espléndidos jueces de lo contencioso admi-
nistrativo-tributario si se les libera de la dependencia organica que
padecen y se les transformara en jueces independientes, inamovi-
bles, incardinados en el Poder Judicial.

El sistema de control jurisdiccional de la legalidad administra-
tiva y financiera debe ser comun, y debe de enraizarse en el pro-
ceso.”’ Un Estado de derecho no puede encomendar prima facie el
control de la legalidad administrativa a la propia administracion
encargada de aplicarla. Y no es porque haga mio, con caracter
general, el simil de la zorra en el gallinero... por mas que en
ocasiones venga muy certero. Es que el vigilante no puede ser
dependiente del vigilado. El vigilante s6lo puede ser juez, impar-
cial, independiente.’”!

V. LA CODIFICACION CONJUNTA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y EN EL DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO, DE ACUERDO
CON EL CONTROL JUDICIAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA,
FINANCIERA Y TRIBUTARIA

De cuanto ha quedado expuesto se infieren las ventajas de proceder
a una codificaciéon conjunta del sistema de control judicial de la

70 Por lo que respecta al derecho procesal, “también las categorias dogmaticas elabora
das por los procesalistas deberan tenerse en consideracién en la aplicacion de determinados
institutos financieros, con el fin de enriquecerlos y propiciar una decantacién conceptual que
no siempre se ha caracterizado en este punto por su rigor”. (fr. Martin Queralt, J. et al.,
op. cit., nota 9, p. 42.

71 Cfr. Garcia de Enterria, E., Democracia..., cit., nota 4, p. 194, quien no se resiste a la
tentacion de usar el simil.



156 JOSE MARIA LAGO MONTERO

actividad administrativa, financiera y tributaria. Transcribimos un
resumen de las ideas clave expuestas en este modesto trabajo.

la.) La ordenacion juridica rigurosa de la actividad financiera
es fruto de un proceso histérico que solo recientemente ha alcan-
zado frutos palpables, con las consiguientes construcciéon de una
disciplina juridico-financiera y plasmacién en los textos legales de
medidas de sometimiento de la actividad administrativa financiera
al derecho. La juridificacién plena de la actividad financiera no
es un fenémeno antiguo. Actividad financiera habra existido siem-
pre, alli donde haya existido una comunidad medianamente orga-
nizada con necesidades comunes a sus miembros. Y en ese lugar
habra existido un remedo del derecho financiero tal y como hoy
lo entendemos. Pero la actividad financiera adquiere relevancia a
través de un proceso histérico, a nuestro entender, lento y no
concluido, caracteres ambos, lentitud y no conclusiéon, de los que
participa el proceso de juridificacién de esa actividad. Al poder
politico de todo tiempo, lugar y filiacién ideoldgica no le interesa
especialmente la juridificacion de la actividad administrativa finan-
ciera de su responsabilidad, por lo que supone de indeseado con-
trol de esa actividad, control que, por natura, a ningtn ser humano
gusta soportar.

2a.) El Estado de nuestro tiempo disciplina la potestad finan-
ciera relativa a los ingresos puablicos con caracter marcadamente
reglado, sobre todo si se compara con los precedentes historicos,
pero subsistiendo atn demasiadas zonas para la discrecionalidad,
demasiado proximas, a nuestro entender, a su vez, a la zona de
peligro de la arbitrariedad. Y si esto ocurre en el campo del in-
greso, en el campo del gasto la discrecionalidad, y el peligro de
arbitrariedad, campean por su fueros, limitindose practicamente
el derecho financiero a la regulaciéon de los aspectos formales, pro-
cedimientales del gasto publico y a la enunciacién de unos prin-
cipios constitucionales de justicia en el gasto, ayunos de desarrollo
legislativo. El control jurisdiccional de la actividad financiera se
hace, obviamente, dificil y no muy efectivo cuando ésta se desen-
vuelve en el dmbito de la discrecionalidad. El sometimiento a de-
recho de la actividad financiera ha librado —y sigue librando—
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importantes batallas, en las que se alcanzan victorias s6lo parciales.
Si bien en el habito del gasto, y al margen de la regulaciéon de
los aspectos formales o procedimientales, el libre albedrio de los
gobiernos de turno, sean estatales, autonémicos o locales, sigue
siendo la regla general. Como también ha podido colegirse de la
breve descripcion del proceso historico de juridificacion de la ac-
tividad financiera, sélo recientemente se plasma éste en el desa-
rrollo de una disciplina juridica auténoma, el derecho financiero,
que tiene, como todas las disciplinas juridicas en sus primeros
siglos de vida, problemas de incardinaciéon en el seno del ordena-
miento juridico.

3a.) Que el derecho financiero y tributario es un derecho ad-
ministrativo especial, es algo que sélo se puede negar desde el
prurito doctrinal del sostenimiento de la autonomia cientifica de
la primera de las disciplinas. Autonomia que nadie niega hoy, y
precisamente por eso, porque es ya “cosa juzgada”, se puede decir
sin alarma, ya calmados los furores absorcionistas y los autono-
mistas, que el derecho financiero y tributario, siendo una disciplina
autébnoma, forma parte de otra mas amplia atn, el derecho ad-
ministrativo. Autonomia no quiere decir independencia. Ambas
forman parte a su vez del ordenamiento juridico, que es uno y
es un todo unitario. Ambas tienen, deben tener, relaciones frater-
nales, que han atravesado, como todas las de esta naturaleza, mo-
mentos dificiles a lo largo de la historia.

4a.) En nuestra modesta opinion, las preguntas que hay que
plantearse y procurar resolver, en los umbrales del siglo XXI, una
vez aclarada la ubicacién de las relaciones tributarias en el dere-
cho publico son: ;Hasta qué punto es necesario para la regulacion
de las relaciones tributarias la excepcionalidad del derecho admi-
nistrativo respecto del derecho civil? ;Dénde ha de comenzar y
dénde ha de terminar el régimen de prerrogativa? Y ello porque
cuando la administracién actGa en régimen de prerrogativa, la re-
lacién con el administrado se aproxima a los caracteres de la de-
nostada y superada relacion de poder. Y maxime cuando el propio
derecho tributario, excepciona a su vez al derecho administrativo,
casi siempre inclinando la balanza en favor de la administracién.
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Lo que plantea a su vez el interrogante de si es que son necesa-
rias, en aras al interés publico, esas excepciones en favor de la
administracion tributaria, mas de las que ya disfruta el resto de
la administraciéon. Y en caso de respuesta afirmativa, cudles, han
de ser éstas, por qué, para qué, como han de disciplinarse.

5a.) No cualquier potestad conferida a la administraciéon acreedora
que le otorgue una posicién mejor que la que disfruta el acreedor
de derecho privado, permite ya catalogar a la relaciéon juridica
establecida como una relacién de poder. Una cosa es que se pos-
tule una mayor atenciéon del derecho financiero y tributario hacia
los aspectos ineludiblemente administrativos que tiene y otra bien
distinta deducir de ello un regreso a las concepciones de la rela-
cién de poder. Lo primero es respetuoso con el estatuto juridico
del ciudadano-contribuyente en un Estado de derecho. Lo segun-
do no.

6a.) A nuestro juicio, las tesis que toman como referencia los
conceptos de potestad, funciéon y procedimiento, realizan un va-
liosisimo esfuerzo por explicar de forma global y convincente el
fenémeno tributario, es una construccién que va mas alla del cla-
sico y estrecho molde de la obligaciéon tributaria. Pero en modo
alguno pueden entenderse como sustitutivas de éste. Como se ha
dicho con indudable acierto en la doctrina, el esquema procedi-
mental (al igual que el obligacional) no es mas que uno entre los
muchos esquemas logico-juridicos que el jurista puede utilizar para
reconstruir y sistematizar el fendémeno tributario, pero no puede
agotar toda la compleja problematica que la dindmica del tributo
entrana. Ni significa un regreso, ahadimos nosotros, a las concep-
ciones de la relacion de poder. Es una explicacién técnica del
fenémeno tributario con conceptos propios del sector del ordena-
miento juridico al que pertenece, el derecho publico, del cual es
derecho troncal el derecho administrativo.

7a.) Del breve recorrido histérico que acabamos de realizar se
deducen, en nuestra opinién, varias importantes conclusiones para
el tema que nos ocupa. La primera, que la doctrina, o buena
parte de ella, desde luego muy autorizada, considera el deba-
te relaciéon juridica obligacional-potestades administrativas un debate
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antiguo y en buena medida superado, vista la facil convivencia
que, si no se exaltan los animos, alcanzan todos estos esquemas
explicativos del fenémeno tributario. La segunda conclusién que
cabe extraer en este momento historico es la de que el referido
debate, si es que existe y tiene algun contenido, es un debate
técnico, mas concretamente un debate técnico-juridico y no un
debate ideoldgico o politico, como a veces parece presentarse en
algunos foros. El ser mas o menos partidario de una u otra opcién
técnico-juridica no tiene nada que ver con que se asuma con ella
una u otra opcion ideoldgico-politica. En particular, resulta senci-
llamente insufrible identificar a los partidarios del estudio detenido
de los aspectos administrativos del tributo con los partidarios de
la relaciéon de poder y del Estado totalitario, arbitrario y ajuridico.
Tamana insensatez es s6lo comparable a la de monopolizar para
los partidarios de la relaciéon juridica obligacional la condiciéon de
democratas de pura cepa. Por este camino, cientificamente, se lle-
ga poco lejos.

8a.) Lo que interesa al derecho financiero y tributario del tiem-
po presente, en el que nadie en su sano juicio postula posiciones
ajenas al Estado constitucional, democratico, de derecho, es que
éste, en sus normas reguladoras, llamense codigos o no, discipline
en términos de equilibrio y respeto a los principios constituciona-
les, los derechos del contribuyente como ciudadano y los derechos
de la administracién financiera y tributaria como veladora del in-
terés publico. Ese equilibrio y respeto a los principios constitucio-
nales no se alcanza ni cuando se resucitan posiciones favorables
a la caduca relacién de poder ni cuando se resucita el también
caduco sometimiento del derecho tributario al derecho civil como
solucién de todos los problemas. Ni una ni otra alternativa estan
en consonancia con lo que demanda el Estado social y democra-
tico de derecho en el que pretendemos vivir como ciudadanos y
como contribuyentes al sostenimiento de los gastos publicos que
lo hacen posible.

9a.) Compartimos la necesidad de que en un Estado democra-
tico todo poder se someta al derecho emanado del pueblo. Pero
matizamos la hipotética necesidad de que tanto el derecho admi-
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nistrativo como el derecho tributario deberian reducir al minimo
su caracter excepcional o exorbitante. A nuestro entender, si se
admite alguna matizacién, no se trata tanto de reducir al minimo
ese caracter excepcional o exorbitante como de reducirlo a lo im-
prescindible, a lo necesario para que la administraciéon actie el interés
publico que esta llamada a actuar sin colisionar con los derechos
fundamentales de los ciudadanos-contribuyentes. Alcanzar ese pun-
to de equilibrio es el reto, uno de los retos, del derecho financiero
y tributario de nuestro tiempo.

10a.) El derecho financiero y tributario debe construir las rela-
ciones ciudadano contribuyente-administraciéon financiera y tribu-
taria como relaciones juridicas y juridico-administrativas, en régi-
men de derecho publico, que es un derecho de prerrogativas, en
aras al interés publico que acciona la administracién actuante; pre-
rrogativas que hay que circunscribir a lo imprescindible, a lo es-
trictamente necesario para que no se conviertan en inmunidades
arbitrarias. Y prerrogativas en cuyo control ha de jugar un papel
decisivo la jurisdiccion contencioso administrativa.

11a.) La vigencia efectiva del Estado social y democratico de
derecho no tiene por qué llevar aparejada la preconizada igualdad
bajo la ley de los sujetos activos y pasivos de la obligacién tribu-
taria, igualdad de todo punto imposible cuando se actian de un
lado intereses publicos y de otro intereses particulares. En el ré-
gimen de derecho administrativo en el que nos encontramos y
que, como ha quedado evidenciado a lo largo de estas paginas,
aceptamos todos, no pueden plantearse en términos de igualdad
las situaciones juridico subjetivas activas y pasivas. Seria una con-
tradicciéon con el régimen de derecho administrativo que todos de-
cimos aceptar. Y en el que es consustancial que una de las partes,
la administracién, por razéon del interés publico que actaa, disfrute
de prerrogativas de las que no disfruta el acreedor de derecho
privado y que desequilibran cualquier pretendida igualdad entre
las partes, propia de la relaciéon obligacional de derecho civil, mas
no de la relacién obligacional de derecho publico.

12a.) Ni puede ni debe, entonces, el MCTAL hacer suya la
igualdad de los sujetos activos y pasivos de las obligaciones tribu-
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tarias, y suprimirla el MCIAT, obsesionado, al parecer, por ro-
bustecer los poderes administrativos de normacién, interpretacion
y actuacién, cuando ambos modelos estan incardinados, segin he-
mos dicho antes, en el régimen de derecho administrativo, que
juridifica las relaciones tributarias con patrones tan ajenos a la
denostada relacién de poder como al insuficiente derecho comun.
Ni uno ni otro modelo deben caer en los excesos —y retrocesos
histéricos— que supondrian disciplinar las relaciones tributarias en
términos de igualdad acreedor-deudor pero tampoco en términos
de supremacia autoritaria del primero sobre el segundo. Uno de
los retos del derecho financiero y tributario de nuestro tiempo es
el de encontrar en la regulacion de las relaciones tributarias el
equilibrio necesario entre prerrogativas de la administraciéon, fun-
damentadas en el interés publico que actia y respeto inexcusable
a los derechos constitucionales de los ciudadanos. En esa tension
entre derechos, como en todo conflicto de intereses, no pueden
acogerse interpretaciones maximalistas ni de unos ni de otros,
pues la defensa a ultranza de una posicién ahoga la contraria,
también legitima y respetable. Una regulacién e interpretaciéon
conjunta, armoénica y equilibrada de los derechos y garantias de
los contribuyentes, de un lado, y de las prerrogativas de la admi-
nistraciéon, de otro, es condicién inexcusable para el desenvolvi-
miento pacifico de las relaciones tributarias.

13a.) Los instrumentos para asegurar que la administraciéon fi-
nanciera y tributaria no abuse de su posiciéon de privilegio en las
relaciones juridico tributarias pueden resumirse en dos. El primero,
la regulacion precisa y por ley de las prerrogativas administrativas,
circunscritas a las imprescindibles para actuar el interés publico
que representa, y limitadas por los derechos constitucionales de
los ciudadanos. El segundo, un disefio de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa agil, eficaz, y no costosa, como freno inme-
diato a los posibles excesos de la administracion respecto de sus
atribuciones legales. Dentro del primer grupo de instrumentos pre-
senta singular relieve alcanzar un regulaciéon legal de los procedi-
mientos administrativos de recaudaciéon e inspeccion respetuosa de
los derechos constitucionales de los ciudadanos. Particularmente es
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necesario dar con un sistema equilibrado de coactividad-suspension
de los actos administrativos tributarios. En la ponderacién de los
intereses en conflicto juega un papel trascendente el segundo ins-
trumento recién citado. Compete a los jueces moderar los rigores
de los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad de las decisiones
administrativas, y s6lo pueden hacerlo sobre la base de unas nor-
mas claras y de una organizacién jurisdiccional agil, aspectos en
los que ha de mejorarse mucho todavia, al menos en Espaia.

14a.) El acceso agil al juez de lo contencioso es requisito sine
qua non para sostener un sistema equilibrado de prerrogativas ad-
ministrativas y garantias del administrado. La juridificaciéon plena
de la actividad administrativa tributaria es imposible sin esta pieza
esencial del sistema, que es el control judicial inmediato. Un ré-
gimen de recursos administrativos previos, obligatorios y de lenti-
tud desesperante en su tramitacién y resoluciéon, como el que rige
en Espafia con la llamada via econdémico-administrativa, es un va-
lladar en favor de las inmunidades de los poderes publicos, in-
compatible con las exigencias del Estado de derecho. El privilegio
de la decisiéon previa, la conveniencia de que la administracién
conozca la pretensiéon antes del proceso para poder evitar éste, es
de constitucionalidad menos que dudosa, por mucho que la sen-
tencia constitucional nam. 60/1989 se esforzara en justificarlo.
Este privilegio si que es una reliquia de los tiempos autoritarios.
Cuando se aduce que el recurso administrativo previo y obligatorio
no es mas que una garantia del administrado no se sabe muy
bien si se esta haciendo uso del cinismo, de una bondadosa inge-
nuidad o de un gran desconocimiento del funcionamiento real de
la revision administrativa.

15a.) La dependencia de los Tribunales Econémico-Administrati-
vos del Ministerio de Hacienda y su composicion por funcionarios
de carrera del mismo ministerio hacen imposible la creencia en
la imparcialidad en su actuacién, por muy buenas que sean, que
lo son generalmente, las intenciones de sus componentes. El siste-
ma de control jurisdiccional de la legalidad administrativa y finan-
ciera debe ser comun, y debe de enraizarse en el proceso. Un
Estado de derecho no puede encomendar prima facie el control de
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la legalidad administrativa a la propia administracién encargada
de aplicarla. Y no es que haga mio, con caricter general, el simil de
la zorra en el gallinero... por mas que en ocasiones éste sea cer-
tero. Es que el vigilante no puede ser dependiente del vigilado.
El vigilante sblo puede ser juez, imparcial, independiente.

16a.) La comin naturaleza juridico publica de las relaciones
disciplinadas por el derecho administrativo y por el derecho finan-
ciero y tributario juega a favor de una regulacién conjunta del
régimen de recursos jurisdiccionales contra los actos y disposiciones
administrativos, financieros y tributarios. Asi lo entienden frecuen-
temente nuestros codigos tributarios, que apenas destinan unas li-
neas a la regulaciéon del régimen de recursos jurisdiccionales, re-
mitiéndose a la legislaciéon general administrativa y procesal. Se
entiende innecesaria una regulaciéon separada y propia del control
jurisdiccional de los actos y disposiciones administrativas tributa-
rias. Basta la regulaci6on del derecho administrativo y procesal
administrativo, en aras a la simplificaciéon del ordenamiento juri-
dico, y vista la coman naturaleza de las relaciones juridico-admi-
nistrativas y tributarias.
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