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El objeto de estas notas es una reflexión sobre el derecho del recurrente a ser indemnizado por los gastos  en que haya incurrido al satisfacer los honorarios de profesionales (abogados, economistas, titulados mercantiles….) contratados para la tramitación de reclamaciones económico – administrativas cuando, finalmente,  estas reclamaciones son estimadas.

La cuestión, cotidiana en la vida tributaria, presenta, más allá de su importancia práctica y económica,  perfiles interesantes desde el punto de vista teórico: efectivamente, la existencia de normas positivas aparentemente contrapuestas entre sí, o la discrepancia de interpretaciones formalistas de éstas con principios generales e, incluso, con una idea material de justicia, crean el marco adecuado para la discrepancia entre los contribuyentes ( que desean ser resarcidos de unos gastos ocasionados por un acto administrativo finalmente declarado contrario al Ordenamiento Jurídico ) y la Administración ( que se opone a ello en virtud, básicamente, a normas reglamentarias de carácter procedimental )

El punto de partida ha de ser, forzosamente, el artículo 106 - 2 de nuestra Constitución, que establece: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos “. En desarrollo del mismo la Ley 30 / 1.992, aplicable a materia tributaria en virtud de su Disposición Adicional Quinta, regula la “Responsabilidad Patrimonial de la Administración” en sus artículos 139 y siguientes.

De su examen se deduce claramente que el administrado tiene derecho a la indemnización de gastos cuando el daño patrimonial:

1. Sea producido como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos.

2. No se produzca por fuerza mayor

3. Sea efectivo, evaluable económicamente e individualizado.

4. Y el ciudadano no tenga el deber de soportarlo.

De la breve síntesis anterior se deduce que el administrado debe ser indemnizado por los gastos en que haya incurrido (salvo que tenga el deber jurídico de soportarlos) y siempre que sean, además,  causados por un acto administrativo contrario a Derecho. Por ello, en el caso que nos ocupa parece que no debería haber duda: los gastos girados por profesionales en este contexto deberían ser también indemnizables.

Sin embargo, existen normas sectoriales (las que regulan el procedimiento económico – administrativo) que vienen a emborronar lo que en principio era un panorama relativamente diáfano. Y, en base a ellas, la Administración niega, sistemáticamente, el derecho a la indemnización. Me refiero a los artículos 33 (Actuación por medio de representante) y 40 (Competencia de los órganos de revisión) del RD 391/ 1.996, por el que se regula el procedimiento económico administrativo. En base a estas normas la posición administrativa considera que la intervención por medio de un profesional especializado es un exceso del recurrente, cuyos costes ella no debe  soportar pues la referida intervención es, en todo caso:

1. NO PRECEPTIVA según el referido artículo 33, pues, al contrario de lo que ocurre en procedimientos jurisdiccionales, donde es necesaria la intervención de abogado y procurador, en estos casos el obligado tributario puede actuar por sí mismo, sin representante.

2. INNECESARIA, según el referido artículo 40, para una adecuada defensa de sus pretensiones, pues la norma  obliga al órgano revisor a examinar y resolver sobre todas las cuestiones, hayan sido o no planteadas por los interesados.

En mi opinión, argumentos basados es los fundamentos anteriores no deberían compartirse. Y ello sobre la base de los siguientes razonamientos:

La primera reflexión parte de la constatación del desequilibrio de rango normativo entre las disposiciones que ampararían el derecho a la indemnización (Constitución y Ley) y aquellas que, según otras posiciones, podrían sustentar su negación (Reglamento). Esto, por sí sólo, haría que nos inclináramos, desde ya y sin mayor esfuerzo, por apoyar la procedencia de la indemnización, pues tal postura queda amparada por las disposiciones de mayor rango normativo. Pero debemos ir más allá: que Constitución y Reglamento amparen posturas discrepantes es, simplemente, imposible en nuestro Derecho. Por ello debemos plantearnos, en una actitud autocrítica, si hemos hecho una interpretación forzada del artículo 106 de la Constitución y de la regulación que lo desarrolla para encajar  en él, y contra natura, el supuesto de estudio.

Y aunque por las pretensiones de estas notas no podemos extendernos demasiado en este punto, la respuesta debe ser clara y contundente: el caso encaja plenamente en el presupuesto indemnizatorio que la ley marca pues, de modo directo, cumple los requisitos antes  señalados. 

Así, descendiendo a nivel de los hechos concretos podemos concluir:

1. Hay un acto administrativo tributario que se presume ajustado a Derecho y despliega plenamente su eficacia.

2. Existe la carga, que pesa sobre el obligado tributario, de recurrir el acto para desvirtuarlo.

3. En el procedimiento económico – administrativa se recurre a la utilización de servicios profesionales  con el consiguiente perjuicio económico.

4. Finalmente,  el acto administrativo se anula por una resolución estimatoria que reconoce la ilegalidad del acto dictado por los servicios públicos. El acto, sobra decirlo de no haberse anulado hubiera sido plenamente eficaz.

Se producen, por tanto, los requisitos antes enumerados y, en suma, parece natural la procedencia de la responsabilidad de la Administración en estos casos.

Hagamos por ello, en una segunda fase,  una interpretación correctiva (y distinta a la de la Administración) de los artículos 33 y 40 del RD 391/1.996, que encaje el significado de estos preceptos con la interpretación constitucional.

Partamos  de la base de que el referido RD 391/1.996 es una norma puramente procedimental  que no tiene en sí misma otro sentido que el instrumental de servir de vehículo para que se cumplan los objetivos queridos por el Ordenamiento: el derecho a la propia defensa, a la revisión de los actos administrativos, a la tutela judicial efectiva (en sentido amplio) a que los actos administrativos se ajusten a Derecho……

Y en particular: los artículos 33 y 40 antes invocados, ¿qué finalidad persiguen?

El primero de ellos, el artículo 33, establece que el interesado puede operar directamente, sin representante, en la vía económico – administrativa. Enlazando con lo dicho más atrás, el sentido de este precepto es claramente instrumental: facilitar, posibilitar o allanar el acceso a la referida vía a los interesados, evitando que tengan que valerse de la intermediación de profesionales cualificados, con los costes y dificultades que ello supone. Ahora bien, la norma no proscribe, limita o condiciona la intervención por medio de representante (que puede ser, obviamente,  cualificado: así, un asesor fiscal). Se limita a preverlo, aunque no a imponerlo. Y siendo así, estaríamos ante un derecho de opción: se puede actuar directamente o se puede operar por medio de representante. Una u otra elección son igualmente legítimas y, por tanto, acogida una de ellas, supongamos la de actuar por medio de profesional cualificado, si luego se produce el presupuesto de responsabilidad patrimonial de la Administración, los costes generados por la referida intervención serían indemnizables.

El segundo precepto, el artículo 40, establece, como es sabido, que el órgano revisor debe examinar y resolver  todas las cuestiones, hayan sido o no planteadas por los interesados. Por ello, se arguye por la Administración, es innecesario encargar la defensa jurídica a un profesional: en todo caso, el órgano económico – administrativo va a resolver en justicia, sin estar encorsetado por los razonamientos expuestos por las partes. Y continúa: si es innecesaria la intervención profesional, si está garantizada la justa resolución, no debe correr nunca la Administración con los costes de la decisión libre pero excesiva y superflua, de encomendar la defensa jurídica a un profesional. Este argumento, de base meramente formal, es criticable desde variadas perspectivas. Expondremos sólo dos:

1. Los hechos nos enseñan que en un procedimiento contradictorio, y así lo es en un sentido u otro el económico – administrativo, debe haber un equilibrio entre la posición de las partes; en otro caso, si existiera un desnivel entre las posiciones de los contendientes, es difícil que el órgano revisor, por muchos esfuerzos que haga, no quede mediatizado por la brillantez y el conocimiento de uno de los litigantes en perjuicio del otro, de discurso más opaco o rudimentario. Es momento entonces de señalar que el acto administrativo tributario (cualquiera de ellos) es dictado por un funcionario especializado, de alto nivel, con formación tributaria específica, con experiencia acreditada y extensa. Como quiera que el ciudadano como tal no tiene ni puede exigírsele un conocimiento tributario singular, es claro que si quiere garantizar sus derechos deberá valerse en el procedimiento de un profesional que esté al mismo nivel de pericia tributaria que el funcionario que dictó el acto. Como corolario,  deviene imprescindible la presencia en el procedimiento de abogados, economistas, etcétera.

2. Por otra parte, conviene subrayar también que la previsión  del tantas veces referido artículo 40 es que el órgano administrativo debe revisar todas las cuestiones, sean estas o no planteadas por las partes. Pero esto, como veremos, no interfiere en el derecho a la indemnización. Por “cuestión” debemos entender aspecto, punto, tema o controversia que se suscite en el procedimiento. Y este concepto, “cuestión “, es distinto al de “alegación”, que en el contexto del procedimiento económico–administrativo debe entenderse como razonamiento jurídico que apoya la pretensión. Bien: lo que una adecuada defensa aporta al procedimiento y la hace imprescindible para garantizar el equilibrio de las partes no es el planteamiento de cuestiones, sino más adecuadamente la correcta exposición de razonamientos, de argumentos, de alegaciones en la terminología económico – administrativa, que apoyen la pretensión. Lo que hace necesario, o mejor, imprescindible, al profesional especializado es su capacidad para exponer de modo sistemático y técnicamente fundado no las cuestiones, sino algo distinto: los razonamientos jurídicos que apoyen la pretensión. Y así, si para que prospere la pretensión justa de anular un acto administrativo antijurídico es necesaria la intervención de un profesional que nivele la posición de las partes, los honorarios de éste, una vez anulado el acto, deben indemnizarse a quien los ha sufrido injustamente.

Por todo lo anterior, en mi opinión, tras una interpretación armonizada de los preceptos en juego,  los gastos devengados por profesionales en la tramitación de reclamaciones económico – administrativas deberían ser objeto de indemnización, sobre todo, en aquellos casos en que la complejidad de la cuestión jurídica suscitada haga  imprescindible su intervención  para la adecuada defensa del obligado tributario ( La propia Audiencia Nacional en diversas sentencias , por ejemplo  las de 17 de marzo de 2.004 y la 22 de Noviembre de 2.000 , mantiene esta posición) Al fin y al cabo, la Administración,  en estos supuestos, sólo respondería, en plena armonía con el 106 de la Constitución y normativa de desarrollo, de los perjuicios económicos causados por el funcionamiento (anormal por ilegal) de los servicios públicos, de los que debe ser plenamente responsable

