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Las resoluciones de los organos economico-administrativos que sean favorables a los
obligados tributarios pueden ser declaradas lesivas y, posteriormente, impugnadas en
via contencioso-administrativa a través del recurso de lesividad. No obstante, existen
buenas razones para defender, en contra del criterio mantenido por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2010, que no podran ser objeto de declaracion
de lesividad las resoluciones firmes que no hayan agotado la via administrativa, por
falta de interposicion en plazo del pertinente recurso de alzada.

1. Introduccion

El articulo 159 de la Ley 230/1963, de 28 de Diciembre, General Tributaria (en adelante
LGT/1963), ubicado en la Seccion I del Capitulo VIII del Titulo III de dicha Ley, en el
marco de la regulaciéon de los procedimientos especiales de revision, disponia que
“Fuera de los casos previstos en los articulos 153 al 156, la Administracion tributaria no
podré anular sus propios actos declarativos de derecho, y para conseguir su anulacién
debera previamente declararlos lesivos para el interés publico e impugnarlos en via
contencioso-administrativa, con arreglo a la Ley de dicha jurisdiccion”.

Asi pues, la LGT/1963, de forma similar a lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, y después por el articulo 103 de la Ley 30/1992,
en su primera redaccion, habilitaba a la Administracion tributaria para impugnar en via
contencioso-administrativa los actos administrativos declarativos de derechos, con
arreglo a la Ley de dicha jurisdiccion, en aquellos casos en los que tales actos no
pudieran ser anulados por la propia Administracion en aplicacion de los articulos 153 al
156, debiendo previamente declararlos lesivos para el interés publico.

La regulacion de la declaracion de lesividad, durante la vigencia de la LGT/1963,
suscitd diversas cuestiones interpretativas, algunas de las cuales se mantienen vigentes
aun después de la entrada en vigor de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (en adelante, LGT/2003). De algunas de estas cuestiones se ocupa la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2010, resolviendo el recurso de
casacion 10396/2004, ofreciéndonos asi un motivo para reflexionar sobre los
presupuestos de aplicacion del recurso contencioso de lesividad.

El recurrente obliga a la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo a plantearse la posibilidad de utilizar el recurso de lesividad, durante la
vigencia de la LGT/1963, frente a la resolucion de un 6rgano econémico-administrativo,
el Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Catalufia, por infraccion no
manifiesta de la legalidad, ain cuando contra la misma hubiera podido interponerse
recurso de alzada y hubiera alcanzado firmeza por no recurrirse en plazo.



2. Admisibilidad del recurso de lesividad contra las resoluciones de los Tribunales
Economico-Administrativos durante la vigencia de la LGT de 1963.

La actual LGT, en su articulo 213.2, parrafo segundo, permite expresamente la
declaracion de lesividad de las resoluciones de los 6rganos econémico-administrativos.
Sin embargo, el articulo 159 de la LGT/1963 no lo contemplaba de forma explicita.
Ahora bien, como sefial6 el profesor Martinez Lopez-Muiiiz (2005), y concluye ahora la
Sentencia objeto de este comentario, si bien la LGT/1963 no contemplaba expresamente
la declaracion de lesividad de las resoluciones de los organos econdmico-
administrativos, tampoco habia ningtn precepto que lo impidiera.

En efecto, el articulo 159 de la LGT/1963 se referia, de forma general, a actos
declarativos de derechos, sin diferenciar, como si hacia entonces el articulo 154 al
regular la revision de oficio de actos anulables, entre actos de gestion tributaria y
resoluciones de 6érganos econdmico-administrativos. Podia facilmente entenderse, pues,
como senala la sentencia comentada, que las resoluciones de los érganos econémico-
administrativos se integran dentro del concepto amplio de acto que recoge el articulo 43
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que no establece distincion ni
exclusion alguna, al igual que acontece respecto del articulo 103 de la Ley 30/1992.

El propio Tribunal Supremo, en su Sentencia de 22 de septiembre de 2001, sento
claramente la posibilidad de actuar la via de la declaracion y recurso de lesividad contra
las resoluciones de los Tribunales Economicos Administrativos, con fundamento en lo
establecido en los articulos 19.2, 43 y 45.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA), en relacién con el
articulo 103 de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificado por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, y en el propio 159 de la LGT/1963. Y la misma
conclusion podia desprenderse igualmente la Sentencia del Alto Tribunal de 6 de julio
de 2002.

Pero es que, ademas, ya durante la vigencia de la LGT/1963, el articulo 21.4 del Real
Decreto 391/1996, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento en las
Reclamaciones Econdmico-Administrativas, reconocia la posibilidad de interposicion
de recurso de lesividad contra las resoluciones de los o6rganos econdmico-
administrativos regionales y locales, cuando contemplaba la elevacion de los votos
particulares a conocimiento del TEAC, que debia resolver si procedia proponer al
Ministro de Economia y Hacienda la correspondiente declaracion de lesividad, a fin de
que fuera sometido a revision en via contencioso-administrativa.

3. La firmeza como presupuesto del recurso de lesividad contra las resoluciones de
los organos economico-administrativos.

La declaracion de lesividad de los actos administrativos declarativos de derecho no
estaba condiciona expresamente por la LGT/1963 a la firmeza del acto administrativo.
Tampoco el articulo 218 de la LGT/2003 condiciona expresamente la declaracion de
lesividad a la firmeza del acto administrativo. Ahora bien, tratandose de actos de gestion
tributaria favorables a los ciudadanos, puesto que la Administracion, a la vista del actual
articulo 242 de la LGT —que incluso ha suprimido la legitimacién del Interventor
General de la Administracion del Estado y sus delegados—, carece de competencia para



recurrirlos en via econdmico-administrativa, con la tUnica excepcion del recurso
extraordinario de revision, parece razonable entender que la declaracion de lesividad
tendra generalmente por objeto actos administrativos que hayan adquirido firmeza por
falta de impugnacion en plazo por parte de los contribuyentes.

En este sentido, el profesor Pérez Royo (2003) opina que sélo pueden ser declarados
lesivos los actos administrativos que hayan llegado a adquirir la condicion de firmeza.
Seglin este autor, la firmeza determina, en principio, fuera de los supuestos de nulidad
absoluta o de simple rectificacion de errores, la imposibilidad de revision, en perjuicio
de terceros, aunque el acto haya sido dictado en manera disconforme con el
ordenamiento, de manera que la declaracion de lesividad daria a la Administracion la
posibilidad excepcional de proceder a continuaciéon a la impugnaciéon del acto en via
jurisdiccional. Segun Pérez Royo, el requisito de la firmeza del acto no aparece en la
regulacion general de la declaracion de lesividad contenida en la Ley 30/1992, ni
tampoco aparecia en la LGT original. Sin embargo, opina Pérez Royo que se trata de
una precision légica y que, debe suyo, debe predicarse también respecto del régimen
general.

La situacion, en cualquier caso, es diferente respecto de las resoluciones de los 6érganos
econémico-administrativos. Estas resoluciones pueden ser recurridas por la
Administraciéon ante el Tribunal Econdémico-Administrativo Central a través de los
recursos en via econdmico-administrativa, de alzada ordinario en el plazo de un mes
contado desde el dia siguiente al de la notificacion de las resoluciones, y extraordinario
de revision frente resoluciones firmes. En ambos casos, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 241.3 y 244.2 de la LGT/2003, estan legitimados para interponer dichos
recursos los Directores Generales del Ministerio de Economia y Hacienda y los
Directores de Departamento de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en las
materias de su competencia, asi como los organos equivalentes o asimilados de las
Comunidades Autonomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia en materia de
su competencia.

Teniendo la Administracion, pues, la posibilidad de conseguir la anulacion de las
resoluciones dictadas en primera instancia por los Tribunales Econdmico-
Administrativos Regionales y Locales, y por los érganos economico-administrativos de
las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia, cuando
estimen total o parcialmente la reclamacion interpuesta, y estando previsto legalmente el
plazo de un mes para su interposicion, contando desde el dia siguiente al de la
notificacion de las resoluciones, resulta mucho menos razonable otorgar a la
Administracion la posibilidad de recurrir por la via de la declaracion de lesividad
aquellas resoluciones de los tribunales econdmico-administrativos regionales y locales
que hubieran adquirido firmeza por falta de interposicion del recurso de alzada por parte
de la Administracion interesada dentro del plazo establecido legalmente.

Ademas, admitir la impugnacion por la Administracion, a través del recurso de
lesividad, de resoluciones estimatorias dictadas en primera instancia por los tribunales
econdmico-administrativos regionales y locales, que hubieran adquirido firmeza por
falta de interposicion por la Administracion del recurso de alzada ordinario dentro del
plazo previsto en el articulo 241.1 de la LGT/2003, equivaldria a vaciar de contenido el
recurso extraordinario de revision. El recurso de lesividad se convertiria asi en una via
para conseguir la revision de la legalidad de actos y resoluciones firmes, incluso en caso



de que dicha firmeza se hubiera alcanzado por falta de diligencia de la Administracion
rompiéndose asi el equilibrio entre legalidad y seguridad juridica que representa el
recurso extraordinario de revision, que permite al Tribunal Econdmico-Administrativo
Central revisar la legalidad de actos y resoluciones firmes, pero s6lo en caso de
concurrir alguna de las circunstancias contempladas en el articulo 244.1 de la LGT.

Pues bien, el articulo 213.2 de la nueva LGT, cuando establece que las resoluciones de
los organos econdmico-administrativos podran ser declaradas lesivas conforme a lo
previsto en el articulo 218 de esta Ley, lo hace después de disponer que las resoluciones
firmes de los 6rganos econdémico-administrativos, asi como los actos de aplicacion de
los tributos y de imposicion de sanciones sobre los que hubiera recaido resolucion
econdmico-administrativa, no podran ser revisados en via administrativa, cualquiera que
sea la causa alegada, salvo en los supuestos de nulidad de pleno derecho previstos en el
articulo 217, rectificacion de errores del articulo 220 y recurso extraordinario de
revision regulado en el articulo 244 de esta Ley. Ello ha llevado a entender
mayoritariamente que las resoluciones de los oOrganos econdmico-administrativos
pueden ser declaradas lesivas una vez hayan alcanzado firmeza.

En efecto, el profesor Martinez Lopez-Muiiiz (2005), refiriéndose al segundo parrafo
del 213.2, considera que “por el contexto, cabria entender que sélo alude a las
resoluciones que sean firmes”. Ahora bien, este autor no ve obstaculo claro para que
pueda entenderse que el procedimiento de lesividad no necesitaria esperar a la firmeza,
pues considera que solo la cosa juzgada ha de servir de barrera infranqueable a
cualquier via de nueva revision de lo ya zanjado judicialmente con firmeza. Con lo cual,
a juicio de este autor, no habria ningiin obstaculo juridico a la declaracion de lesividad y
posterior recurso contencioso-administrativo contra resoluciones estimatorias de
Tribunales Econdémico-Administrativos Regionales y Locales, que hubieran adquirido
firmeza por falta de interposicion del recurso de alzada en el plazo previsto legalmente,
si bien, en su opinidn, se coloca a la Administracién en una situacion de notable y hasta
quizas desmesurada ventaja con respecto a los ciudadanos.

Esta es la conclusion alcanzada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 25 de
febrero de 2010, si bien en aplicacion del régimen juridico anterior a la entrada en vigor
de la actual LGT. Asi, segiin la Sala, “Ningtn precepto excluye la posibilidad de que
puedan ser objeto de la declaracion de lesividad las resoluciones de los Tribunales
Economico-administrativos Regionales o Locales firmes, aun cuando contra los
mismos hubiera podido interponerse recurso de alzada y hubieran alcanzado
firmeza por no recurrirse en plazo”. Afirma la Sala que “las resoluciones de estos
Tribunales se integran dentro del concepto amplio de acto que se recoge en el articulo
43 de la LICA, que no establece distincion alguna, al igual que acontece respecto del
articulo 103 de la Ley 30/1992”. Asi pues, segun la Sala, puesto que los mencionados
preceptos no excluyen expresamente la recurribilidad de las resoluciones que hubieran
adquirido firmeza por falta de interposicion del recurso de alzada dentro del plazo, no
existiria ningiin obstaculo juridico para ser objeto de recurso de lesividad.

Frente al parecer mayoritario de la Sala disiente, a través de la formulacion de voto
particular, el magistrado Jos¢ Antonio Montero Fernandez. El magistrado recuerda que,
“en el marco de las reclamaciones econdmico administrativas la Administracion viene a
situarse en pie de igualdad con los interesados”, lo que implica que la Administracion
tributaria, en cuanto parte procedimental, carece de privilegio alguno en cuanto al



cémputo e improrrogabilidad de los plazos”. Segin el magistrado, “como el recurso de
alzada es una modalidad muy peculiar de posible anulacion de actos administrativos
declarativos de derechos, el rigor exigido en el cumplimiento de los plazos de remision
de las resoluciones estimatorias a estas «partes», del plazo de interposicion del recurso
de alzada, y de la justificacion de la recepcion de las mismas, debe ser absoluto”. En
definitiva, “El recurso de lesividad es un procedimiento extraordinario y excepcional,
que so6lo puede utilizarse una vez agotados los cauces normales que se ofrecen para la
impugnaciéon de las resoluciones de los TEAR”, por lo que, “interpuesto recurso de
alzada y declarado extemporaneo por el TEAC, le estaba vedado deducir recurso de
lesividad contra la resolucion del TEAR”.

Esta es la opinion mantenida por el profesor Pérez Royo (2003), quien, refiriéndose a la
LGT/2003, ha defendido que, aunque “la LGT habla en su nueva redacciéon de actos
firmes y especifica que este concepto se extiende también a las resoluciones, es
necesario entender que ha de tratarse de actos que hayan adquirido la condicion de
firmes por no ser susceptibles de impugnacion por la propia Administracion: los actos
que se hayan convertido en firmes por no haber sido impugnados por el o6rgano de la
Administracion legitimado para ello tendran definitivamente esta consideracion y no
podran ser revisados mas que a través de las vias de la nulidad de plena derecho, la
rectificacion de errores o el recurso extraordinario de revision”. Asi, segin este autor,
frente a las resoluciones susceptibles de alzada que no fueron impugnados por la
Administracion y que, a falta de esta impugnacion, adquirieron la condicion de firmes,
no cabe la via de la declaracion de lesividad, pues la Administraciéon ya tuvo la
oportunidad de revisarlos.

Entendemos que a esta interpretacion se puede llegar, no solo partiendo de la igualdad
de las partes procedimentales, Administracion y administrados, ante los Tribunales
Econémico-Administrativos, sino que, a nuestro juicio, encuentra también fundamento
en la normativa aplicable. En efecto, nuestra legislacion condiciona explicitamente el
acceso a la via contencioso-administrativa, no tanto a la firmeza del acto administrativo,
como al agotamiento de la via administrativa. Asi, el articulo 25 de la Ley 29/1998, de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), limita el objeto del recurso
contencioso-administrativo, en relacion con los actos expresos y presuntos de la
Administracion publica, a aquellos que pongan fin a la via administrativa. Y lo mismo
dispone el articulo 249 de la LGT/2003. Ni el articulo 19.2 de la LICA, al legitimar a la
Administracion autora de un acto para impugnarlo ante este orden jurisdiccional, ni su
articulo 43, al exigir la declaracion de lesividad como diligencia preliminar, ni el
articulo 45.4, cuando regula el inicio del recurso de lesividad, establecen excepcion
alguna al requisito fijado con caracter general en el articulo 25 de la LICA.

No compartimos, pues, la opinion de los profesores Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro
(2007), quienes consideran que el requisito exigido en los supuestos generales de que el
acto agote la via administrativa no se aplica al proceso de lesividad. Segin estos
autores, el fundamento del proceso de lesividad se encuentra, precisamente, en permitir
a la Administracion la impugnacion de actos que, por no ser impugnados por los
interesados dentro de plazo devienen firmes, y que la Administracion no puede revocar
por si. Frente a ello cabe argumentar que, tanto la Ley 30/1992, como la LGT en el
ambito tributario, legitiman a la Administracion para interponer el recurso
extraordinario de revision frente a actos y resoluciones firmes, cuya resolucion, a su
vez, podrd recurrirse en via contencioso-administrativa. Pero, ademads, la



Administracion estd igualmente legitimada para la interposicion de recurso de alzada
ordinario frente a las resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrativos
Regionales y Locales.

No olvidemos, ademads, que como declaré el Tribunal Supremo en Sentencia de 23
de marzo de 1993, la facultad de pretender la anulacion de los propios actos ante la
Jurisdiccion, previa declaracion de lesividad, por ser una excepcion al principio de
que nadie puede ir en contra de sus propios actos, ha de ser interpretada de forma
restrictiva. Asi pues, podemos entender que la Administracion tributaria podra declarar
lesivos y recurrir en via contencioso-administrativa los actos de gestion tributaria
favorables a los interesados que, por no ser susceptibles de recurso ordinario en via
administrativa por parte de la propia Administracion, agotan la via administrativa. Sin
embargo, entendemos que la Administracion tributaria no podra interponer el recurso de
lesividad frente a resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrativos
Regionales y Locales susceptibles que hayan adquirido firmeza por falta de
interposicion en plazo de recurso ordinario de alzada, al no tratarse de actos que agotan
la via administrativa.

4. Declaracion de lesividad por infracciones no manifiestas de la legalidad

La declaracion de lesividad es un presupuesto procesal cuyo cumplimiento legitima a
una Administracién para impugnar sus propios actos en via contencioso-administrativa,
con la pretension de su anulacion total o parcial en perjuicio de los interesados. Es
condicion necesaria para declarar la lesividad que los actos y resoluciones favorables a
los interesados, que dichos actos y resoluciones no puedan ser anulados de oficio por la
propia Administracion tributaria. En este sentido, conviene observar que la supresion
del procedimiento de revision por infraccion manifiesta de la Ley o por aportacion de
nuevas pruebas, que se encontraba regulado en el articulo 154 de la LGT/1963, ha
determinado una ampliacion del &mbito de aplicacion del recurso de lesividad.

Pues bien, durante la vigencia de la LGT/1963, el articulo 159 no establecia
expresamente qué clase de infracciones del ordenamiento juridico permitian considerar
el acto administrativo lesivo para el interés publico. Actualmente, el articulo 218.1,
parrafo segundo de la LGT/2003, permite declarar lesivos los actos y resoluciones
favorables a los interesados que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico. Sin embargo, la omisidn de este inciso en la anterior LGT, unido al hecho de
que, en aplicacion del articulo 154 de la LGT/1963, los actos no favorables a los
interesados afectados por vicios de legalidad ordinaria, dictados en via de gestion
tributaria, solamente pudieran ser revisados de oficio cuando se estimase que infringian
manifiestamente la Ley o en caso de aportacion de nuevas pruebas, podria llevar a
pensar en un paralelismo entre el articulo 159 y el articulo 154.

En este sentido, el profesor Checa Gonzalez (2004), refiriéndose a la nueva LGT, que,
como se ha indicado, permite declarar lesivos los actos y resoluciones favorables a los
interesados que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, sin
embargo, entiende que el perjuicio a los intereses publicos “ha de ser, en todo caso,
evidente y palmario, no bastando la lesion a un derecho abstracto de la Administracion,
o a un interés hipotético, sino que en todo caso ha de tratarse de intereses materiales y
sustantivos, excluidos los meramente procedimentales, ya que, como se declar6 por la
STS de 28 de febrero de 1978 (RJ 1978, 1021), a pesar de la amplitud de la férmula, no



pueden incluirse dentro de la misma intereses que puedan derivarse de la «pureza de
procedimiento»”.

Frente a esta posible interpretacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero
de 2010, si bien deja claro que la lesion al interés publico que fundamenta la declaracion
de lesividad no es equivalente a perjuicio econdémico, sino a lesion juridica, sin
embargo, no responde de una manera demasiado explicita a la cuestion planteada por la
parte recurrente, para quien el recurso de lesividad se encuentra reservado para
supuestos de lesiones realmente graves del interés general, no tanto fruto de las
divergencias u opciones interpretativas todas razonables, como de la flagrante e
insalvable contradiccion entre acto lesivo y legalidad vigente. En este sentido, la Sala se
limita a sefialar que el requisito de la lesividad de infraccion del ordenamiento juridico
por el acto que se declara lesivo coincide con la propia cuestion de fondo del recurso
contencioso-administrativo, ademas de no tratarse en el tema concreto de una polémica
meramente interpretativa.

En nuestra opinion, reducida la declaracion de lesividad a mero tramite procedimental,
exigido como requisito previo a la interposicion por parte de la Administracion
tributaria de un recurso contencioso-administrativo contra actos y resoluciones
favorables a los ciudadanos, no susceptibles de ser revisados de oficio, y que hayan
puesto fin a la via administrativa, no existe ninguna razon para limitar el recurso de
lesividad a los casos de infraccion manifiesta de la legalidad. Si el recurso de lesividad
no es una via de recurso que permita recurrir actos y resoluciones que hayan adquirido
firmeza por falta de interposicion del procedente recurso ordinario, eludiendo los
estrechos cauces del recurso extraordinario de lesividad, tampoco existe ninguna razén
para limitar la legitimacion procesal de la Administracion para impugnar sus propios
actos en via contencioso-administrativa, impidiéndole recurrir aquellos actos y
resoluciones cuya ilegalidad no resulte manifiesta.
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