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José Francisco Alfonso Palop
Vocal responsable de Estudios e Investigacién

Con motivo de mi nombramiento como nuevo Vocal responsable de Estudios e Investigacion, aprovecho
la ocasion para ponerme a vuestra disposicion y presentaros la nueva edicion de nuestra Revista Técnica
Tributaria, la nimero 89, en la que una vez mas pretendemos reflejar el cambio tan vertiginoso que
presenciamos en nuestro devenir legislativo, al mismo tiempo que formar una opinién en cuestiones que
preocupan tanto a ciudadanos como a profesionales y que contribuyan al debate en la disciplina del
Derecho Tributario.

La profunda crisis econédmica nos ha sumido en un periodo de inestabilidad presupuestaria, antesala de
una modificacion al alza de casi todos los tributos, con la casi segura irreflexiva modificacion normativa
de la que pronto sufriremos las consecuencias. Cuando ledis este numero habran entrado en vigor los
nuevos tipos de gravamen del Impuesto sobre el Valor Afadido, aprobados en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el ejercicio 2010, de tal manera que el tipo general se incrementara en dos
puntos, quedando fijado en el 18% el tipo reducido, en un punto, quedando por tanto fijado en el 8%. En
cambio el tipo superreducido permanece inalterado en el 4%.

En este nUimero, el editorial del profesor Cayon, tiene por objeto analizar “Las diferencias de tributacién
por razén de la residencia en el Impuesto sobre Sucesiones”, tema de méxima actualidad por cuanto
recientemente la Comisién Europea ha remitido a Espafia un dictamen motivado instando a la modificacién
de nuestra legislacién sucesoria, lo que unido a la discusion planteada por la competencia fiscal entre
Comunidades Auténomas en materia sucesoria, derivada de su progresiva eliminacion de facto en muchas
de ellas y de las voces que reclaman establecer un consenso a nivel nacional con la finalidad de conseguir
una armonizacién del Impuesto que evite desigualdades y deslocalizaciones por motivos puramente
fiscales, convierte de nuevo la reforma del Impuesto en el centro de la polémica.

El primer trabajo dentro del apartado estudios, y elaborado por el Presidente de la Seccion Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional D. Jesus M? Calderon Gonzalez, aborda
uno de los temas de mayor interés en nuestra practica profesional “El control judicial del plazo maximo de
duracién de las actuaciones inspectoras”, en el que pone de manifiesto lo escrupuloso que se debe ser el
poder judicial en el control de los mencionados plazos para el cumplimiento de las garantias y la defensa
de la seguridad juridica de los contribuyentes.
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El segundo de los trabajos y 2° Premio AEDAF en su XVII edicion, titulado “El tramite de audiencia previa
(v otras garantias de contradiccion) en los procedimientos tributarios: las consecuencias juridicas de su
omision”, escrito por Alfonso Sanz Clavijo, al que felicito personalmente por su contribucion, estudia un
tema controvertido por los problemas que se originan en la practica profesional.

El cierre a este apartado de Estudios, lo lleva a cabo nuestro compariero, Fernando Gémez Martin “Los
créditos publicos en sede concursal”, tema que se ha convertido recurrente en el desempefio de nuestro
trabajo, y nos ha obligado a adquirir algo méas que una cierta cultura en el procedimiento concursal.

Como viene siendo habitual en nuestra revista, incorpora los habituales apartados de resefia de
Jurisprudencia y Doctrina Administrativa con los pronunciamientos mas relevantes de las Ultimas fechas,
mas los Comentarios de Jurisprudencia del TJUE, que en este nimero han sido preparados por nuestra
compafiera Nuria Puebla Agramunt.

Por ultimo, no quiero dejar de agradecer a todos aquellos que hacen posible un proyecto editorial de estas
caracteristicas y que no seria posible sin la colaboracion y el apoyo de especialistas cualificados, pues
es nuestro empefio convertir a la Revista Técnica Tributaria en un referente dentro de las publicaciones
dedicadas al Derecho Tributario.

Un cordial saludo
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Las diferencias de tributacion por razén de la residencia en
el Impuesto sobre Sucesiones

Antonio Cayoén Galiardo

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Complutense de Madrid.
Gabinete de Estudios AEDAF.

Recientemente la Comisién Europea ha remitido un dictamen motivado a Espafa en relacion con el
Impuesto sobre Sucesiones instando, en un primer momento, a modificar su regulacién para adecuarlo
a las exigencias del Tratado. Espafia deberd dar una respuesta satisfactoria o, en su caso, el asunto
se planteara ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).

El problema viene dado por el régimen aplicable a los no residentes, que se rigen por la legislacion estatal,
mientras que los residentes se sujetan a las normas dictadas por la respectiva Comunidad Autdnoma, las cuales
ha introducido generalmente reducciones y bonificaciones que reducen —o anulan, en algun caso- la carga fiscal
por este Impuesto.

El interés del asunto ha motivado ya algunos estudios -en esta misma revista Aurora Ribes
“La tributaciéon sucesoria de los no residentes en Espafia a la luz de la doctrina del TJCE”-
que desvelan la evolucién de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y que evidencian la existencia de un verdadero problema en la medida en que
la situacion descrita puede atentar contra la libre circulacion de personas y capitales.
De ahi que el, ya antiguo, tema de la reforma del Impuesto vuelva a adquirir actualidad y en esta
ocasion llegue a algo mas que a un mero debate doctrinal.

Todo ello pone de relieve un segundo problema que no debe sustraerse al debate y que deriva de la
perspectiva interna, no comunitaria, pues nos parece dificil aceptar que las exigencias de las libertades
econdmicas fundamentales comunitarias vayan a restringir el mosaico de regulaciones vigente, mientras
que el juego de algunos principios constitucionales internos resulte ineficaz ante el principio de autonomia
financiera de las Comunidades Auténomas, admitiéndose la plena validez de algunas diferencias de
tributacién que estan actualmente vigentes.
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Aunque este problema —o vertiente del problema- nos interesa ahora mas que el primero, haremos un
resumen de los términos en que se ha suscita la cuestion en el plano comunitario para examinarla después
en la perspectiva interna.

A este efecto hemos de recordar (José Almudi “La fiscalidad directa del turismo residencial y su
cuestionable compatibilidad con el Derecho comunitario originario”) que el TJICE se habia pronunciado
sobre la imposicién patrimonial y en relacién con la inaplicacion a los no residentes del minimo exento
gue, en cambio, si afectaba a los residentes, declarando que el tratamiento diferenciado entre residentes
y no residentes que se aplica por un Estado miembro en el que sélo esta situado un 10 por ciento del
patrimonio del contribuyente es explicable por cuanto éste no se encuentra en una situacién comparable
a la de los residentes. Lo que, a sensu contrario, permitia pensar en la existencia de un conflicto en el
caso en que el contribuyente tuviese situado la parte principal de su patrimonio en el Estado en que no
fuese residente. En tal caso, las disposiciones autondmicas que elevan el minimo exento en relacién con
los sujetos contribuyentes residentes en sus territorios, podrian verse afectadas ya que se excluye de su
aplicacion al no residente en territorio espafiol.

De igual modo, pero ahora ya en relacion al impuesto sucesorio, desde las sentencias Barbier, de 11
de diciembre de 2003 vy van Hilten, de 23 de febrero de 2006 el TJCE ha venido considerando que las
diferencias de trato entre residentes y no residentes, fundadas exclusivamente en este hecho, se pueden
relacionar con la libre circulacién de capitales, pudiendo por tanto contravenir este derecho fundamental
(en el caso Barbier, la norma que impedia la deduccién en la base imponible de ciertas obligaciones que
pesaban sobre el heredero no residente, se declararon incompatibles con la libertad de circulacion de
capitales, mientras que, en el caso van Hilten, se estimé que no existia tal incompatibilidad). En el mismo
sentido, las sentencias J&ger, de 17 de enero de 2008, Arens-Sikken, de 11 septiembre de 2008 y otras,
vienen a mantener la conexién entre las normas del impuesto sobre las herencias y la libre circulacién de
capitales.

De otro lado, en la sentencia Geurts y Votgen, de 25 de octubre de 2007, el tribunal vino a considerar que
algunas medidas establecidas en el Impuesto, que imponian ciertos requisitos para disfrutar de alguna
bonificacion, también podian afectar a la libertad de establecimiento (los requisitos establecidos por la
norma fiscal se referian a la adquisicién hereditaria de una empresa y consistian en exigir que ésta hubiese
suministrado empleo a un determinado nimero de trabajadores en el Estado concedente del beneficio
tributario).

Pues bien, de todo lo anterior, Aurora Ribes, en el trabajo citado, concluye que dadas las competencias
normativas atribuidas a las Comunidades Autdnomas en este impuesto algunas de estas medidas podrian
cuestionarse desde la perspectiva del ordenamiento comunitario, principalmente desde la libre circulacion
de capitales. Ello en la medida en que las normas autonémicas que establezcan ciertos beneficios fiscales
-0 mejoren los estatales- aplicables en la base imponible fijen requisitos tales como la permanencia de la
empresa en el territorio de la respectiva Comunidad. Y, en el caso de reducciones aplicables en la cuota,
por cuanto tales beneficios solo afectan a los residentes en sus territorios, pero no a los contribuyentes
por obligacién real.

Tal situacién debe, por tanto ser afrontada sin dilaciones, porque, en los Ultimos afos, han sido muchas
las sentencias del TJCE que han declarado la incompatibilidad de normas espafolas con el derecho
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comunitario (la Ultima que ahora recordamos, la sentencia de 6 de octubre de 2009, relativa a la diferencia
de tipos aplicable a las ganancias patrimoniales, antes de 2007, cuando eran obtenidas por residentes y
por no residentes. Diferencias que han sido abordadas con la entrada en vigor de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre).

Planteados asi los términos del problema en el ambito comunitario, nos hemos de centrar en la situacién
creada en el orden interno y a causa de las disposiciones legislativas dictadas por las Comunidades
auténomas, a cuyo efecto hemos de partir de dos preceptos, contenidos en la legislacion estatal, que sitian
el tema: el marco de la habilitacién legal en el que pueden dictar normas las Comunidades Auténomas y
el punto de conexién que determina su competencia.

Empezando por el punto de conexidn, la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia 'y
se modifican determinadas normas tributarias, con escasas variaciones respecto de la normativa anterior,
establece en el articulo 32 que, en el impuesto sucesorio, la residencia habitual del causante a la fecha
del devengo es el elemento a tener en consideracion para determinar la normativa autondmica aplicable
a cada hecho imponible.

Por otra parte, en el articulo 48, se fijan los limites de las competencias normativas autonémicas en el
Impuesto admitiendo que puedan establecer o regular: reducciones de la base imponible; la tarifa del
impuesto; las cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente; y las reducciones y bonificaciones de la
cuota. Es decir, les permite incidir en un conjunto de elementos decisivos en la cuantificacion del tributo
pero no sin concretar los margenes en que deben desenvolverse las normas autonémicas, a cuyo efecto
se ordena lo siguiente:

En relacion con las reducciones en la base imponible, y por mantener el lenguaje ya acufiado por la
doctrina, las Comunidades Auténomas pueden crear reducciones propias o incidir en las estatales,
siempre calificando expresamente la medida adoptada en una de estas dos categorias, ya que les
corresponden limites y un régimen distinto. Asi, si se trata de reducciones propias, habran de responder
necesariamente “a circunstancias de caracter econémico o social propias de la Comunidad Auténoma”
y “se aplicaran con posterioridad a las establecidas por la normativa del Estado”. En cambio, cuando
afecten a las reducciones ya establecidas por el Estado, las opciones consisten en mantenerias en
condiciones andlogas o en mejorarlas por medio de tres posibilidades: a) aumentando el importe o el
porcentaje de reduccién; b) ampliando las personas que puedan acogerse a la misma; y ¢) disminuyendo
los requisitos para poder aplicarla. En cualquiera de estos tres casos, “la reduccidén mejorada sustituira, en
esa Comunidad Auténoma, a la reduccion estatal”.

En cuanto a las deducciones y bonificaciones que puedan aprobar las Comunidades Auténomas, la
ley viene a ordenar su cardcter complementario respecto de las estatales puesto que no podran ser
modificadas y seran de aplicacion con posterioridad a las reguladas por la normativa del Estado.

Al margen de alguna casi insalvable duda que nos suscita la norma arriba resumida -;mantener las
reducciones estatales en condiciones analogas a como las ha regulado el Estado?-, de las dos clases
de disposiciones estatales obtenemos la conclusion que, cuando el causante tenga, en el momento del
devengo, la residencia habitual en el territorio de una Comunidad Auténoma, se aplicaran las normas
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establecidas por ésta. Si bien, dados los limites con que se configuran estas competencias, el contribuyente
sélo puede esperar una reduccion de su carga fiscal o un mas facil acceso al disfrute de los beneficios
regulados por la Comunidad.

Como puede comprobarse, lanueva normareguladora de la cesién de tributos del Estado alas Comunidades
Auténomas, viene a corroborar la regulacion contenida en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, que,
en lo sustancial admitia también que éstas pudieran crear sus propias reducciones o modificar las del
Estado y, en la misma forma en que lo hace la nueva Ley, las reducciones propias, debiendo responder
a circunstancias de caracter econémico o social propias de la Comunidad Auténoma, y se aplicarian
con posterioridad a las establecidas por la normativa del Estado, mientras que la modificacién de las ya
establecidas por el Estado deberian, bien mantenerlas en condiciones andlogas a las establecidas por
aquel, o bien mejorarlas mediante el aumento del importe o del porcentaje de reduccion, la ampliacion
de las personas que puedan acogerse a la misma o mediante la disminucién de los requisitos para poder
aplicarla. En todo caso, la reduccion mejorada sustituiria, en esa Comunidad Auténoma, a la reduccion
estatal.

Finalmente también hemos advertir que la atribucion a las Comunidades Auténomas de facultades para
regular las reducciones en la base imponible del Impuesto establecidas por el Estado, no debe entenderse
limitada al conjunto de desgravaciones contenidas en el articulo 20 de la Ley 29/1987, sino también a
cualesquiera otras reducciones que se hayan previsto en otras leyes y que afecten al citado Impuesto. Es
el caso de los beneficios fiscales establecidos en la Ley 49/1981, de 24 de diciembre sobre Explotaciones
Familiares Agrarias, sustituida posteriormente por la ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las
Explotaciones Agrarias.

Finalmente, s6lo nos queda advertir sobre las consecuencias juridicas de una vulneracion por las leyes
autonoémicas de los limites fijados en la propia ley de cesién de tributos, puesto que cualquier vulneracion
de la Ley de cesion debe resolverse como si se hubiese conculcado la misma Ley Organica para la
Financiacién de las Comunidades Autdnomas, pues las leyes de cesion de tributos son complementarias
de la LOFCA ya que esta norma se remite a aquellas para determinados contenidos. Asi, ha sido admitido,
si bien de manera no enteramente satisfactoria, por la Sentencia del Tribunal Constitucional 137/1986 que
equipara esta relacion a la que existe entre la Ley y el Reglamento, y de forma mas acertada por la STC
181/1988, que, con apoyo en el art. 28.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, ha declarado
que “Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucion de una Ley (...) el Tribunal
considerara, ademas de los preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro del marco constitucional,
se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades autdnomas
0 para regular o armonizar el gjercicio de las competencias de estas”.

Ello naturalmente al margen de la existencia de algunas disposiciones constitucionales, cuya vulneracion
trae efectos consabidos, como es la contenida en el articulo 157. 2. que ordena: “Las Comunidades
Auténomas no podran en ningin caso adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su
territorio 0 que supongan obstaculo para la libre circulacién de mercancias o servicios”.

Expuesto en esta forma resumida el marco en que deben desenvolverse las competencias normativas
dictadas por las Comunidades, podemos ya adentrarnos en algunos ejemplos de disposiciones
autondmicas cuya validez debe ponerse en tela de juicio o bien indagar alguna solucion interpretativa que
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conduzca a un resultado menos costoso para el ente publico y para el contribuyente.

A este proposito, hemos de advertir que no realizaremos ahora una exposicion sistematica de las
disposiciones autonémicas, pues nuestra intencién es simplemente la de reflejar lo sucedido dando cuenta
de algunos casos que juzgamos son significativos, pero no unicos ni, necesariamente, los mas graves. Por
este motivo hemos indagado tanto en las disposiciones vigentes como en los textos anteriores que han
podido ser actualmente modificados.

Pues bien, hemos de comenzar por referirnos a los casos en que algunas Comunidades han llegado
a provocar, de hecho, la supresion del Impuesto en forma parcial pues se ha limitado este efecto a
determinados parientes, normalmente, mediante una reduccién en la cuota de un elevado porcentaje
(99%, por ejemplo). Serian los casos de disposiciones como las que dictaron la Comunidad de La Rioja y
la de Madrid que, introdujeron una deduccion para las adquisiciones “mortis causa” referida a los sujetos
incluidos en los grupos | y Il, con el siguiente tenor:

“En las adquisiciones “mortis causa” por sujetos pasivos incluidos en los grupos | y Il de la letra a) del
apartado 2 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, se aplicara una deduccién del 99 por 100 de la cuota que resulte después de aplicar las
deducciones estatales y autonémicas que, en su caso, resulten procedentes”.(Hemos seleccionado el
texto de la norma dictada por La Rioja)

No obstante ello, en otro caso, como sucede con la Comunidad de Aragon, se ha conseguido este
mismo efecto pero incidiendo en la base imponible y no en la cuota. Concretamente, se ordena en esta
Comunidad que:

“Sin perjuicio de las reducciones de la base imponible previstas en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y de cualquier otra aplicable por disposicion dictada por
la Comunidad Auténoma de Aragén, el cényuge y los hijos del fallecido podran aplicarse una reduccion
del 100 por 100 de la base imponible correspondiente a su adquisicién mortis causa, incluida la relativa a
polizas de seguros de vida, conforme al siguiente régimen”...

Indudablemente, este tipo de medidas que vienen a introducir una diferencia entre contribuyentes por razén
de la residencia en el territorio de cada Comunidad, puede fundamentarse en la propia corresponsabilidad
fiscal y en la conveniencia de que cada Comunidad Auténoma pueda desarrollar una politica fiscal propia.
Sin embargo, no es menos cierto que debido a laradicalidad de la medida -realmente se anula el impuesto-,
entendemos que suscita o encierra un contrasentido con el hecho de que estemos en presencia de un
tributo cedido por el Estado a las Comunidades con la finalidad, declarada constitucionalmente, de prever
y atender su financiacion, por lo que cabe preguntarse si la competencia normativa que se atribuye a las
Comunidades debe entenderse que alcanza a la supresion del tributo o si la finalidad perseguida con la
cesién del Impuesto era otra y distinta.

Naturalmente, no es facil encontrar a un sujeto, distinto del propio Estado, con legitimacion activa que
esté interesado en suscitar el tema ante la jurisdiccién competente que podria terminar con una decisién
contraria a sus intereses, pues es dudosa la capacidad para actuar de aquéllos que se sittian fuera del
ambito de las reducciones que acabamos de exponer.
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En segundo lugar, encontramos también importantes diferencias de tributacién entre los contribuyentes
segun el territorio autondmico de residencia, cuando analizamos las limitaciones con se imponen a
determinados beneficios fiscales, que puede afectar a distintos bienes o derechos objeto de la sucesién,
pero que se han generalizado en la regulacion autonémica de la sucesién hereditaria del patrimonio
empresarial. Nos referimos a los requisitos que las Comunidades Auténomas exigen a los contribuyentes
para acogerse a algunos incentivos fiscales, en particular los referentes a las empresas familiares, y que
insisten en una o otra forma en la localizacion de la empresa en el territorio de la propia Comunidad. Este
tipo de requisitos puede apartar de su ambito de aplicacién a contribuyentes que, distintos del causante
-cuya residencia es el punto de conexion interno- no son residentes en la Comunidad o impedirles el
desplazamiento de sus actividades a territorios distintos del perteneciente a la Comunidad Auténoma que
los establece. Ambos efectos, segun expondremos, pueden tener implicaciones constitucionales.

Antes de examinar algunos ejemplos de disposiciones autondmicas que reflejan esta realidad, es necesario
advertir que las formas y matices con que se han establecido este tipo de exigencias es del todo diverso,
a veces creando ciertas dificultades para interpretar su sentido. Por estos motivos, los expondremos
ajustandonos a un cierto orden o sistema y comentando las dificultades que a veces se nos suscitan.

Para empezar nos ocupamos de las normas que, siguiendo los mandatos de las leyes de cesién de
tributos a que hemos hecho referencia anteriormente, han establecido una bonificacién autonémica propia,
aplicable a las adquisiciones mortis causa de empresas individuales o de participaciones sociales. Es decir,
una reduccién en la base imponible que se aplicara con posterioridad a la estatal, en el caso en que esta
segunda reduccion fuera de aplicacion al hecho, pues en otro caso, la Unica reduccion procedente seria la
autonémica. Ademas, estas reducciones propias, deberan estar fundadas en circunstancias econémicas
o sociales peculiares de cada Comunidad Auténoma.

Pues, bien, la forma en que normalmente se ha fijado el requisito de la localizacion de la empresa en el
territorio autonémico, ha sido mediante la exigencia de que el domicilio fiscal o social de las empresas
se sitle en aquél. No obstante, en otros casos, se han empleado expresiones de incierto contenido con
las que se ha pretendido la finalidad de vincular la empresa a sus territorios respectivos, pero que, como
veremos, no significan lo mismo en todos los casos.

Comenzamos por la Comunidad de Castilla Ledn que, por medio del Decreto Legislativo 1/2006, articulo
22 (redaccioén dada por el articulo 5 de la Ley 15/2006, de 28 de diciembre, de medidas financieras),
contemplaba una reduccién aplicable a la sucesion de participaciones en entidades con el siguiente
contenido:
2. Cuando en la base imponible de la adquisicidn esté incluido el valor de participaciones en entidades,
que no coticen en mercados organizados, cuyo domicilio fiscal y social se encuentre en Castilla
y Ledn se aplicara una reduccion propia de la Comunidad del 99 por 100 del mencionado valor,
siempre que concurran las siguientes circunstancias:
g Que se mantenga el domicilio fiscal de la actividad en el territorio de Castilla y Ledn durante los
cinco afios siguientes al fallecimiento del causante.

En este caso, hemos de sefialar que la exigencia de la localizacién de la entidad en el territorio de la
Comunidad Auténoma se hace, primeramente al determinar qué entidades pueden acogerse a la reduccion,
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y, en segundo lugar, al exigir el mantenimiento de su localizacién en dicho territorio durante los cinco afios
siguientes al fallecimiento. Ahora bien, en el primer caso, la norma exige literalmente que el domicilio fiscal
y social se encuentre en Castilla y Ledn, y, en el segundo, lo que se menciona es el domicilio fiscal de la
actividad. A nuestro juicio, tal diferencia en los términos de la Ley no creemos que sea trascendente o
significativa, debiendo interpretarse amas expresiones como equivalentes aunque, veremos, cabrian otras
valoraciones distintas a la luz del contexto en que puede entenderse la Ultima expresion.

En forma muy similar a la anterior, procedié Andalucia con la Ley 23/2007, de 18 de diciembre, por
la que se crea la Agencia Tributaria de Andalucia y se aprueban medidas fiscales, que, en su
Disposicién final quinta, ordenaba:

2. “Se establece una reduccion propia en la base imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones del 99 por 100 en el supuesto y con los requisitos previstos
en el articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, de adquisicion mortis
causa de empresas individuales, de negocios profesionales y de participaciones en
entidades con domicilio fiscal, y en su caso social, en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

El requisito relativo a la domiciliacion en Andalucia establecido en el parrafo anterior
para aplicar el porcentaje de reduccion del 99 por 100 deberda mantenerse durante los
cinco anos siguientes al fallecimiento del causante.”

El texto de la norma que se examina no es totalmente claro, en principio, a la hora de determinar si el
requisito de la radicacion de la empresa o negocio profesional en el territorio de Andalucia es exigible
solamente respecto de las sociedades cuyas participaciones son objeto de la sucesién, o si también se
impone tal condicion a las empresas individuales. La raiz de nuestra reflexion no es otra que la derivada de
la propia naturaleza del domicilio fiscal, ya que éste no es un criterio o punto de conexion territorial cuando
se trata de personas fisicas, sino, como dice la propia LGT en el citado precepto, “el domicilio fiscal es el
lugar de localizacion del obligado tributario en sus relaciones con la Administracion tributaria”. Es decir, es
un elemento necesario para fijar la competencia de los 6rganos administrativos, para la realizacion de las
notificaciones, etc. Asi se desprende también de la Ley 21/2001 reguladora de la cesién de tributos a las
Comunidades Auténomas, en que debe encuadrarse la norma comentada, por cuanto en los articulos 20
y 24, al referirse a las personas fisicas, solo se empleaba como punto de conexién la “residencia habitual”,
mientras que el “domicilio fiscal” si era un punto de conexion relativo a las personas juridicas (art. 21 de
la Ley 21/2001).

Podria decirse que el tema suscitado carece de trascendencia en la practica ya que, en relacién con
las personas fisicas que es la cuestién que nos ocupa, la LGT, en el precitado articulo 48, al definir el
domicilio fiscal lo fija en el lugar donde tengan su residencia habitual, por lo que necesariamente vienen
a coincidir las ambos. Es decir, la ley comentada al exigir que la empresa individual tenga el domicilio
fiscal en el territorio de Andalucia, lo que estaria exigiendo es que la residencia del causante (titular de la
empresa) esté situada en este territorio. Por tanto, la solucion legal seria correcta y ademas ajustada a la
Ley 21/2001 que establecia como punto de conexidn interterritorial interno, para las adquisiciones mortis
causa, la residencia del causante.
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Sin embargo, no creemos que la solucion pueda simplificarse hasta ese extremo porque la LGT al
regular el domicilio fiscal de estos sujetos y, tras situarlo en el lugar donde tengan su residencia
habitual, afade: “No obstante, para las personas fisicas que desarrollen principalmente actividades
econdmicas, en los términos que reglamentariamente se determinen, la Administracion tributaria
podra considerar como domicilio fiscal el lugar donde esté efectivamente centralizada la gestion
administrativa y la direccion de las actividades desarrolladas. Si no pudiera establecerse dicho lugar,
prevalecera aquel donde radique el mayor valor del inmovilizado en el que se realicen las actividades
econdomicas”.

Resulta asi que se podria hacer una compleja interpretacion de la Ley de Andalucia concluyendo que
la reduccioén autondémica solamente se aplicaria a aquellas sucesiones en las que el causante tuviera
su residencia habitual en el territorio de esta Comunidad, y en las que, ademas, la empresa tuviese
efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccion de las actividades desarrolladas,
quedando las demas excluidas del incentivo fiscal. Ello a pesar de que estariamos aplicando al ambito
autonoémico una disposicion de la LGT que no esta pensada estrictamente para estos casos.

En forma semejante a la anterior, Castilla-La Mancha, en el articulo 7 de la Ley 17/2005, modificada
posteriormente, venia a declarar:

Articulo 7. Reduccion en adquisiciones “mortis causa” de una empresa individual, un negocio profesional
0 participaciones en entidades

2. Para la aplicacion de la reduccidn serd necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

a. Laempresa individual, el negocio profesional o las entidades deberan tener su domicilio fiscal
y estar ubicados en Castilla-La Mancha. Ambos requisitos deberan mantenerse durante los
cinco afios posteriores a la fecha del fallecimiento del causante.

c. Eladquirente también debera mantener durante el mismo periodo de cinco afios el derecho a
la exencidn regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio.

3. No se considerara incumplimiento de lo establecido en la letra c) anterior si se transmiten los
bienes o derechos y se reinvierten en otros de andloga naturaleza y destino empresarial, siempre
que las nuevas empresas 0 negocios se encuentren ubicados y mantengan el domicilio fiscal en el
territorio de Castilla-La Mancha hasta completar, al menos, el periodo de cinco afios expresado en
la letra a) del apartado 2 de este articulo.

4. Lapresente reduccidon es compatible y se aplicara con posterioridad a la reduccion establecida en
el articulo 20.2.c) de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Como puede advertirse, ahora el requisito impuesto por la Comunidad viene a fijarse por
medio de una expresion todavia mas confusa —la ubicacion de la empresa- ya que esta
expresion carece de significado o definicion previa en el ordenamiento tributario, por lo
que exigira una norma interpretativa que explique cual pueda ser el sentido de la Ley.

Pero todavia podemos encontrar mas formas y expresiones con las que las Leyes autondmicas tratan
de limitar territorialmente sus incentivos fiscales u obligar a la localizacién de las empresas en su propio

ambito. Es el caso del Principado de Asturias que, por la Ley 15/2002, de 27 de diciembre, de Medidas
Presupuestarias, Administrativas y Fiscales, creaba una reduccién autonémica del 99 por 100 de su valor,
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referida exclusivamente a empresas individuales o negocios profesionales e incompatible con la reduccion
estatal imponiendo las siguientes exigencias:
a Que resulte de aplicacion la exencion regulada a este efecto en la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio.
b Que la actividad se ejerza en el territorio del Principado de Asturias.

e Que se mantenga el domicilio fiscal y social de la entidad en el territorio del Principado de
Asturias durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante (Apartado redactado
por la Ley 6/2003, de 30 de diciembre).

En relacién con esta disposicion, hay que sefalar la diferente forma en que la ley se refiere a la
situacion de la empresa en el territorio de la Comunidad Auténoma, pues en una ocasién se exige
que la actividad se desarrolle en ese territorio, mientras que en la segunda ocasion impone que el
domicilio fiscal y social de la entidad estén situados en el territorio del Principado de Asturias. La
primera exigencia es una condicion que se impone en relacion al causante, sobre la cual la ley no
flexibiliza su cumplimiento, ya que parece condicionar la reduccion a que la totalidad de su actividad
tengan lugar en el territorio autonémico, sin que se establezca ningln criterio para determinar en qué
consiste este requisito, pudiendo referirse tanto a la ubicacion de su sede de direccién efectiva, como
a sus operaciones, etc. La segunda exigencia claramente esté fijada en relacién con el causahabiente,
suscitando cuestiones interpretativas a las que hemos hecho referencia al examinar las normas
dictadas por otras Comunidades.

Expuestos algunos ejemplos de la normativa autonémica que trata de limitar los efectos de sus
incentivos fiscales a las empresas localizadas en sus respectivos territorios, hemos de sefialar
que los comentados hasta ahora son siempre disposiciones que establecen reducciones
autondmicas “propias”. Es decir, que se aplican con posterioridad a las reducciones fijadas
por el Estado, razén por la que, cuando la norma estatal resulte de aplicacion, el efecto de
la reduccién autondmica sera bastante limitado pues solo actuara sobre el resto de la base
imponible ya reducida tras la bonificaciéon general. AUn asi, no se nos oculta que, ademas
de las deficiencias técnicas que hemos sefialado en relacién con la interpretacién de las
normas transcritas, sus efectos no deben medirse solo cuantitativamente, sino también por
las diferencias de tributacién que introducen en todo caso.

Pues bien, vamos ahora a ocuparnos de algunos ejemplos de leyes dictadas por
varias Comunidades que, en la misma materia a que se referian las anteriores, van a
establecer “mejoras” en la reduccién estatal, lo que significa que la aplicacién de la
norma autondémica desplaza o sustituye a la estatal, de suerte que de no cumplirse el
requisito de la localizacién de la empresa en sus respectivos territorios, el contribuyente
no podra disfrutar de ningun incentivo. Ahora bien, no se nos oculta que la realidad puede
discurrir por caminos distintos de los sefialados, pues en alguna Comunidad Auténoma
se ofrece al contribuyente la posibilidad de elegir la norma a que desea acogerse (estatal
o autondémica), configurandose una especie de tributacién a la carta mediante la cual se
desvanece el riesgo de un conflicto juridico que lleve ante la jurisdiccién competente el
problema que estamos examinando.
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Comenzaremos por referirnos a la Comunidad de La Rioja y a su Ley 6/2007, de 21 de diciembre,
de Medidas Fiscales y Administrativas para el afio 2008, en que, para el célculo de la base liquidable,
declara aplicables las reducciones recogidas en el articulo 20.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, con las siguientes especialidades:

Articulo 5. Reducciones en las adquisiciones de empresas individuales, negocios profesionales,
participaciones en entidades y vivienda habitual.

1. Cuando en la base imponible de una adquisicion “mortis causa” esté incluido el valor de una
empresa individual o de un negocio profesional situados en La Rioja, para obtener la base
liquidable, se aplicara en la imponible una reduccidn del 99 por 100 del mencionado valor, siempre
que concurran las siguientes circunstancias:

d Que se mantenga el domicilio fiscal y social de la entidad en el territorio de La Rioja durante los
cinco afios siguientes al fallecimiento del causante.

e Queeladquirente tenga su domicilio fiscal en el territorio de La Rioja en la fecha de fallecimiento
del causante.

2. Sien la base imponible de la adquisicidn “mortis causa” esta incluido el valor de participaciones
en entidades cuyo domicilio fiscal y social se encuentre en La Rioja y que no coticen en mercados
organizados, para obtener la base liquidable se aplicara en la imponible una reduccion del 99 por
100 del mencionado valor, siempre que concurran los mismos requisitos establecidos en las letras
a), b), ), d) y e) del apartado 1 anterior. ...”

En este caso, los requisitos fijados por la Ley no difieren de los establecidos por otras Comunidades antes
analizados, aunque ahora se trata de una mejora de la bonificacion del Estado.

Por otra parte, la Comunidad Auténoma de Canarias, en la Ley 2/2004, de 28 de mayo, de Medidas
Fiscales y Tributarias, en su articulo tercero, también introduce una reduccion del 99% en la base
imponible por adquisicion mortis causa de empresas individuales, negocios profesionales, participaciones
en determinadas entidades y vivienda habitual, con el siguiente contenido de mejora de la estatal:
¢ Que la actividad econdmica, direccion y control de la empresa individual, del negocio
profesional o de la entidad cuyas participaciones se transmiten radiquen en el territorio de
la Comunidad Auténoma de Canarias en el momento del fallecimiento y se mantengan en el
propio territorio de la Comunidad Auténoma durante los diez afios siguientes al fallecimiento
del causante.

En el caso de que la empresa, negocio o participaciones adquiridos se aporten a una sociedad
como consecuencia de su constitucion o de una ampliacion de capital, esta sociedad debe
desarrollar su actividad econdmica principal y mantener su direccion y control en Canarias
durante el plazo expresado.

En este caso, los términos en que la ley ordena ha de cumplirse la exigencia que venimos analizando,
vienen dados por la referencia a la radicacion en este territorio de “la actividad econémica, direccion y

control de la empresa”. Esta localizacion deberd producirse en el momento de la sucesion y mantenerse
durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante. Incluso en caso de que los bienes o
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participaciones adquiridos se aporten a una sociedad, recibiendo a cambio participaciones en la misma,
esta sociedad debe desarrollar su actividad econémica principal y mantener su direccion y control en
Canarias durante el plazo expresado.

Sin reiterar temas de los que anteriormente nos hemos ocupado, destacaremos que la ley, al referirse a
la “actividad econdémica”, se refiere a la “principal”. Esta expresion creemos que es de aplicacién tanto
para la empresa que se transmite por herencia y que puede gozar de esta reduccion en la base imponible,
como a la sociedad a la que se aporta la primera, pues no seria razonable otra interpretacion que impidiese
realizar cualquier operacién fuera del propio territorio.

Ahora bien, seguin la normativa complementaria del precepto transcrito, cuando en un determinado supuesto
de hecho no se cumplan los requisitos adicionales que se derivan de la ley autondmica, se ordena la aplicacién
de la bonificacion regulada por el Estado (siempre que se den las condiciones legalmente exigidas). Y, cuando
por el contrario se cumplan tales requisitos autonémicos, se aplicara la reduccion del 99 por 100. Pero si una
vez aplicada una reduccion dejaran de cumplirse las condiciones de futuro que en ella se imponen, surgira
la obligacién de efectuar el ingreso correspondiente a las cantidades reducidas en exceso en la primera
liquidacién practicada, junto con los intereses de demora, por lo que debemos entender que no seran de
aplicacién sanciones, salvo en situaciones concretas que siempre pudieran surgir. Es decir, en este caso, una
vez efectuada la opcion por el contribuyente, queda sujeto al régimen elegido.

A nuestro juicio, tales previsiones no parecen estar en concierto que lo que, hemos visto, disponen las
leyes de cesion de tributos para el caso en que las Comunidades Auténomas decidan establecer “mejoras”
en las reducciones estatales, sustituyéndolas.

Finalmente nos referiremos a la Comunidad de Aragén que, en su cédigo de tributos cedidos,
contempla una reduccion por la adquisicién mortis causa que afecta a los casos contemplados en la
letra c) del apartado 2 del articulo 20 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones y que se aplicara
en el ambito de la Comunidad Auténoma conforme a las siguientes disposiciones:

3. “Para la aplicacion de la reduccion se sequiran las siguientes reglas:

b En el caso de las participaciones en entidades deberan cumplirse los requisitos de la citada
exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio en la fecha de fallecimiento; no obstante, cuando
solo se tenga parcialmente derecho a la exencion, también sera aplicable, en la misma
proporcidn, esta reduccion. A los solos efectos de este apartado, el porcentaje del 20 por
100 a que se refiere la letra c) del punto 2 del citado articulo se computara conjuntamente con
el conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de hasta cuarto grado del fallecido,
siempre que se trate de entidades cuya actividad econdémica, direccion y control radiquen en
el territorio de la Comunidad Auténoma de Aragon.

La adquisicién debera mantenerse durante el plazo de cinco afios conforme a los requisitos
previstos en la normativa estatal. En el caso de que, como consecuencia de una operacion
societaria de fusion, escision, canje de valores, aportacion no dineraria o similares, no se
mantuvieran las participaciones recibidas, no se perdera el derecho a la reduccidn, excepto
si la actividad econdmica, su direccion y control dejaran de estar radicados en la Comunidad
Autdnoma de Aragdn. En este caso, el parentesco por afinidad no se perdera por fallecimiento
del conyuge que sirve de nexo, salvo segundas nupcias.
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Articulo 133-4.-Aplicacion de beneficios fiscales.

En el impuesto sobre sucesiones y donaciones, la opcion por la aplicacion del régimen de
reducciones estatal o el propio de la Comunidad Auténoma de Aragdn debera ejercerse,
expresamente, en el periodo voluntario de declaracion o autoliquidacion del impuesto. No
obstante, cuando su aplicacion no dependa del cumplimiento por el contribuyente de cualquier
requisito en un momento posterior al de devengo del impuesto y no se hubiera ejercitado la
opcidn en dicho plazo, la reduccion que hubiera de practicarse sera, conforme al articulo 20
de la Ley del impuesto, la requlada por el Estado.

Enelcasodelaley de Aragény enrelacion con las operaciones de reestructuracién empresarial, habriamos
de distinguir dos supuestos de operaciones societarias que pudieran ser realizadas por los adquirentes: en
primer lugar, los casos en que se cumplan los requisitos de la reduccién conforme a la estricta aplicacion
de la norma estatal, en estos supuestos el beneficio obtenido no se perderia a consecuencia de estas
operaciones societarias. En segundo lugar, los casos en que los adquirentes hayan realizado operaciones
societarias pero en los que la reduccién se hubiese obtenido mediante el computo de las participaciones
poseidas por su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de hasta cuarto grado. En estos
supuestos, dado que la Ley aragonesa exige que la entidad esté radicada en el territorio de la Comunidad,
se entendera que, si a consecuencia de la fusién escision, canje, etc., la nueva sociedad sobre la que
se poseen participaciones deja de estar radicada en este territorio, se perdera la reduccién. Ello se
fundamentaria en que la norma autonémica tiene como finalidad extender el &mbito de la reduccién estatal
cuando se trate de “entidades cuya actividad econémica, direccién y control radiquen en el territorio de la
Comunidad Auténoma de Aragén”. Debido a esta circunstancia se explicaria la pérdida del beneficio en
los casos en que se produzcan operaciones de reestructuracién empresarial que determinen la radicacion
de la entidad fuera del territorio de la Comunidad Auténoma.

Sin embargo no es esta la interpretacion de la Ley que se desprende de una Resolucion dictada
por la Administracion autonémica en la que se declaraba que: “El requisito de mantenimiento de las
participaciones recibidas se exige en los mismos términos que resultan de la normativa estatal, salvo por
lo que se indica a continuacion. El supuesto es que como consecuencia de una operacion societaria, la
actividad econémica, su direccion y control dejaran de estar radicados en Aragén. A pesar de la identidad
del requisito, esta norma no sélo se aplica a aquellos supuestos en los que el acceso a la reduccién fue
posible por ampliacién del grupo familiar hasta el cuarto grado. Se aplica en cualquier supuesto en el que,
estando radicada en Aragdn la entidad, dejara de estarlo como consecuencia de una operacién societaria
(-..). Asi delimitado el requisito, si una entidad deja de estar radicada en la Comunidad por razén distinta a
una de las operaciones societarias citadas en la Ley, no se perdera el derecho a la reduccién, sin perjuicio
de lo que resulte de la pertinente comprobacion inspectora.”

Es decir, la Ley de Aragdn condiciona también la reduccion obtenida conforme a la Ley estatal al requisito
de que se mantenga la radicacion de la empresa en el territorio de la Comunidad.

Dos cuestiones de interés suscita nuevamente esta interpretacion administrativa de la norma legal: en
primer lugar la conformidad de la Resolucién administrativa con la Ley cuyo contenido trata de interpretar.

En segundo lugar, y si la interpretacion administrativa es ajustada a la Ley, la conformidad de la Ley con el
conjunto de competencias atribuidas legalmente a la Comunidad.
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En relacién con la primera cuestion, entendemos que es posible que la literalidad de la Ley admita la
aclaracion de su sentido que le confiere la Administracion, si bien hemos de matizarla a sus exactos
términos, pues la Ley exige textualmente que “no se perdera el derecho a la reduccion excepto si la
actividad econdmica, su direccion y control, dejaran de estar radicados en la Comunidad Auténoma
de Aragon”. Esta expresion “dejaran” de estar radicados en la Comunidad Auténoma de Aragon, nos
permite entender que la Ley exige que, previamente a la operacion, la entidad cuyas participaciones se
han beneficiado de la reduccion haya estado radicada en este territorio. Por lo tanto, si la nueva entidad
(v.g. resultante de una fusién) no esta radicada en este territorio, pero la entidad que se fusiona y cuyas
participaciones pretenden gozar de la exencion, tampoco estuvo radicada en él, no puede decirse que
dejo de estar situada en su territorio ya que nunca lo estuvo. En este caso, no se perderd la reduccién a
consecuencia de la operacion societaria. Sin embargo, lograda la reduccion del 95 por 100 por cumplirse
en una concreta sucesion mortis causa todos los requisitos exigidos por la Ley estatal, si la empresa cuyas
participaciones se habian transmitido mortis causa hubiese estado radicada en la Comunidad, esta misma
fusién determinaria la pérdida del beneficio fiscal.

Por otra parte cabe resaltar que la pérdida del beneficio solo tiene lugar si la nueva radicacion fuera de
la Comunidad tiene lugar a consecuencia de la operacion de reestructuracion empresarial, mas no si la
empresa que se fusiona, aporta etc., antes de realizarse esta operacion hubiera dejado de estar radicada
en la Comunidad. Igualmente, tampoco desplegaria eficacia esta cautela legal en el caso en que, tras la
operacion de reestructuracion, la nueva entidad mantuviera inicialmente su radicacion en Aragén pero
posteriormente cambiara su residencia a otra Comunidad. Ahora bien, en estos casos deberan ponderarse
las circunstancias concretas del caso para evitar posibles comportamientos fraudulentos.

Por otra parte hemos de examinar la forma en que se decide cuéndo una sociedad se considera radicada en el
territorio de esta Comunidad. En concreto, la diccion literal de la Ley, con lamisma diccion que hemos encontrado
en otros casos, nos remite a “entidades cuya actividad econdmica, direccion y control radiquen en el territorio
de la Comunidad Auténoma de Aragon”. Por ello es necesario hacer una mencion a los criterios empleados en
la Ley a este fin que son los de: actividad econdmica, direccion y control. La primera advertencia se refiere al
desconocimiento sobre si los criterios empleados por la Ley de Aragdn han de utilizarse acumulativamente o en
el orden fijado en la norma, aunque debemos pensar que deberan ponderarse los citados criterios en funcién
de las circunstancias de cada caso. La segunda cuestion se refiere al problema de la definicion de cada uno
de los términos empleados: actividad econdmica, direccién y control, definicion que ha sido abordada en la
Resolucion dictada por la Administracién autonémica en donde se nos explica: “A estos efectos se entendera
que tiene su actividad econoémica en Aragén, cuando la mayor parte de su inmovilizado afecto a actividades
econdmicas radique en esta Comunidad Auténoma.”

A nuestro juicio la solucién que ofrece la Administracion, si bien tiene el mérito de aportar una aclaracion
sobre los términos de la Ley y el criterio a seguir por quienes han de aplicar la norma, sin embargo suscita
nuevas dudas, pues la expresion legal “actividad econdmica” no necesariamente debemos relacionarla
con la ubicacion del inmovilizado, sin que se defina tampoco el significado de las expresiones “direccion
y control”. Al tiempo, como siempre ocurre con las normas interpretativas, surgen nuevos interrogantes
sobre su propio contenido. Asi, debemos entender, salvo mejor criterio deducido de la Ley, que “la mayor
parte del inmovilizado” se habra de determinar en funcién de diversos criterios como puede ser el del lugar
donde se encuentre ubicado més del 50 por 100 del valor contable del mismo, el de la importancia de las
funciones que se desarrollan en cada una de las sedes fisicas de la entidad, etc.
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En cuanto a la definicién de los términos “direccion y control” entendemos que, por su coincidencia con
los empleados en el art. 21 de las leyes de cesion de tributos y con el articulo 48 de la LGT, se debera
delimitar su contenido conforme a lo resuelto en aquellos casos en que se haya suscitado un conflicto
relativo a la fijacion del domicilio o radicacion de una entidad.

Aeste efecto, consideramos que es relevante lo establecido por la Junta Arbitral de Resolucion de Conflictos
en Materia de Tributos del Estado Cedidos a las Comunidades Auténomas en el conflicto 6/2000 surgido
entre la Comunidad de Madrid y la de Catalufia en relacion con el ITPAJD, Impuesto sobre Operaciones
Societarias, por aumento de capital. Aunque se trata de un Impuesto diferente y las circunstancias del
caso no son siempre trasladables, en cambio tienen interés los argumentos sentados por la Junta Arbitral
en orden a la fijacién de diversos criterios que pudieran resultar decisivos para determinar los conceptos
de direccion efectiva y gestién del negocio, que, adelantamos, define como “el ejercicio de las facultades
de direccion necesarias para el desarrollo diario y habitual de la actividad empresarial, esto es, como
gestion directiva o, invirtiendo los términos, como direccién gestora”.

En particular, la Junta Arbitral, tomé en consideracion los siguientes elementos o pruebas: a) El propio
domicilio fiscal declarado por los sujetos cuya comunicacion a la Administracion viene impuesta por
la LGT y otras normas; b) La residencia habitual de los Consejeros. Criterio que requiere, en casos de
administracion colegiada, una cierta ponderacion de las circunstancias; c) El lugar de celebracién de los
Consejos de Administracion; d) La residencia de otras personas con poderes de direccion y gestion; e) La
radicacion de los medios personales y materiales dedicados a la actividad. Bien se trate del lugar donde
se efectlia la contratacién o en el que se lleva la contabilidad, etc.

Cerrada la enumeracion de normas autonémicas que, a titulo de ejemplo, hemos destacado a nuestro
propdsito, hemos ya de plantearnos la cuestion a cerca de la conformidad de estas disposiciones con
las competencias atribuidas legalmente a las Comunidades Auténomas, pues consideramos que debe
afrontarse primeramente un posible problema de caracter constitucional ya que el ejercicio, aunque sea
por delegacion, del poder financiero de las Comunidades Auténomas esta, en todo caso, sujeto a los
principios y limitaciones constitucionales, de suerte que los principios informadores del sistema tributario
deben ser respetados también en el desarrollo de las competencias normativas autondmicas sobre los
tributos cedidos. En particular nos referimos ahora a la prohibicién de discriminacion por lugar de situacion
de lo bienes, procedencia de las rentas, realizacién del gasto, etc. recogida expresamente en la LOFCA
(arts. 2 y 9), en donde se desarrolla la disposicién constitucional contenida en el articulo 157.2 CE, pues
si bien es cierto que la prohibicion recogida en estos preceptos no debe ser entendida en forma absoluta,
lo nos conduciria a la uniformidad total en el sistema fiscal, sino que se deben admitir diferencias entre las
Comunidades ya que estas diferencias son expresion de su propia autonomia siempre que las medidas
dictadas sean proporcionales y adecuadas a la finalidad perseguida y esta sea constitucionalmente
legitima. Asi lo han reconocido las SSTC 19/1987, 75/1990; 150/1990 y 14/1998. Asi también se reitera en
el articulo 2 de la LOFCA, modificado por la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, que ordena:

“El sistema de ingresos de las Comunidades Auténomas, regulado en las normas basicas a
que se refiere el articulo anterior, debera establecerse de forma que no pueda implicar, en

ningun caso, privilegios econdmicos o sociales ni suponer la existencia de barreras fiscales en
el territorio espafiol, de conformidad con el apartado 2 del articulo 157 de la Constitucion.”
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Ahora bien, el contenido del mandato constitucional que prohibe la adopcién por las Comunidades de
medidas que discriminen los bienes situados fuera del territorio, segun el citado articulo 9 de la LOFCA,
ha sido declarado en la STC 150/1990 de 4 de octubre, aplicable exclusivamente a los tributos propios
de las Comunidades Auténomas, por lo que podria decirse que, en este caso, al tratarse de tributos
cedidos, tampoco les afectaria la citada prohibicion. Sin embargo, a nuestro parecer, esta interpretacion
del Tribunal constitucional y el desarrollo que del articulo 157.2 de la CE hace la LOFCA, es explicable por
cuanto en el momento en que se dicté originariamente la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacién de las Comunidades Auténomas, las CCAA carecian de competencias normativas sobre los
tributos cedidos, por lo que no era siquiera imaginable el problema que ahora suscitamos. Sin embargo, y
esto serfa un argumento contrario a nuestro razonamiento. no encontramos justificacion al hecho de que
en las posteriores modificaciones de la Ley Organica no se hayan tomado previsiones en este sentido
alterando también los preceptos afectados.

En segundo lugar, también pueden suscitarse dudas sobre su adecuacion al contenido del articulo 139.2
de la CE que prohibe la adopcién de medidas que obstaculicen la libre circulacion y el libre establecimiento
de empresas. En relacion con este principio, ha declarado el Tribunal Constitucional, en sentencia 25 de
abril de 2002 (Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Cachén Villar), que:

«toda medida que impida o fomente el traslado de empresas, incidira I6gicamente en la libertad
de circulacidn y, por tanto, en la libertad de las empresas. Efectivamente, es nuestra doctrina
que «el traslado de industrias guarda estrecha relacion con los principios de la constitucion
econdémica a los que acaba de hacerse referencia, no sélo en la medida en que la actividad de
traslado industrial de un lugar a otro dentro del Estado implica desplazamiento espacial de medios
productivos y circulacion (...) sino también por cuanto constituye una relevante manifestacion de la
libertad de empresa que el art. 38 de la Constitucion reconoce (...), entendida aqui como libertad
de actuacion, de eleccion por la empresa de su propio mercado, cuyo ejercicio en condiciones
basicas de igualdad queda constitucionalmente garantizado (...).

Cabe, por consiguiente, “que la unidad de mercado se resienta a consecuencia de una actuacion
autondémica que, en ejercicio de competencias propias, obstaculice el tréfico de industrias. {...)
Y ello no sdlo a través de medidas coactivas que directamente impongan trabas injustificadas a
la circulacion de industrias o a su desarrollo en condiciones basicas de igualdad, sino también
mediante medidas de naturaleza graciable y acogimiento voluntario como ayudas, subvenciones
u otro tipo de auxilios, que, en el marco de la actual Administracién prestacional, adquieren, junto
a su tradicional configuracion como medios de fomento, promocidn y proteccion empresarial,
una innegable virtualidad de instrumentos de intervencidn econdmica, de los que puede llegar a
hacerse un uso incompatible con las exigencias del mercado unico, por propiciar, en mayor o menor
grado, la disociacion en ciertas zonas o sectores de reglas econdmicas que han de permanecer
uniformes” (STC 4/1990, de 5 de abril, FJ 4).»

Es decir, cabria plantearse también su conformidad con este segundo parametro de constitucionalidad,
entendido como obstaculizacién a la libertad de establecimiento pero no en el sentido de impedir la
ubicacion de la empresas en el propio territorio, sino en el de provocar una deslocalizacién de las mismas
mediante la atraccion de capitales y empresas a la Comunidad, y, si bien creemos que negar este poder
(a las Comunidades) es dificil a la luz del principio de autonomia tributaria, también debemos tomar en
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consideracion que muchas de las disposiciones antes examinadas se han dictado en el marco de las
leyes de cesién de tributos que ordenaban el mantenimiento de las reducciones establecidas por el
Estado “en condiciones analogas a las establecidas por éste” y, respecto de las reducciones creadas por
las Comunidades, se imponia como fundamento de las mismas que respondiesen “a circunstancias de
caracter econoémico o social, propias de las Comunidades Autonomas”.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



Control judicial del plazo maximo de duracion de las
actuaciones inspectoras

(alaluz de lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria y el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccion tributaria aprobado por Real Decreto 1065/2007)
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Resumen

El Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos

de aplicacion de tributos, se refiere en sus articulos 102 a 104 y 184 a la duracion del procedimiento inspector,
completando lo dispuesto en la Ley 58 /2003.En el presente articulo analizaremos algunas cuestiones relacionadas
con dicha ampliacion, muchas de ellas objeto de pronunciamiento o discusion actualmente ante los Tribunales de
Justicia.

Abstract

Royal Decree 1065/2007 of 27 July, which approves the General Regulation of the operations and management
procedures and tax inspection and development of the common rules of procedures for the implementation of
taxes, refers in its Articles 102 to 104 and 184 to the length of inspector procedure, completing the provisions of
Law 58/ 2003.En This article will examine some issues related to this extension, many of which are delivered or the
subject of discussion currently before the courts.
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Revista Técnica Tributaria // N°© 89

27



@

Control judicial del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras...

Como es conocido y ha destacado la doctrina, el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de tributos, se refiere en sus articulos 102 a 104 y
184 a la duracién del procedimiento inspector, completando lo dispuesto en la Ley 58 /2003.

En el presente articulo analizaremos algunas cuestiones relacionadas con dicha ampliacién, muchas de
ellas objeto de pronunciamiento o discusion actualmente ante los Tribunales de Justicia:

1. La primera cuestion se refiere propiamente a la
duracion del procedimiento inspector.

El articulo 29,1, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, establecia que “Las actuaciones de
comprobacion e investigacion, y las de liquidacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los Tributos deberan
concluir en el plazo maximo de doce meses a contar desde la fecha de notificacion al contribuyente del
inicio de las mismas”

Por su parte, el apartado n° 4, del referido precepto disponia “A los efectos de los apartados anteriores, se
entendera que las actuaciones de comprobacidn e investigacion y las de liquidacion concluyen en la fecha
en que se dicte el acto administrativo que resulte de dichas actuaciones.”

Es decir, el dia inicial “dies a quo” de los doce meses lo constituia el acto de inicio de las actuaciones
inspectoras, normalmente el dia que se comunica al sujeto pasivo su iniciacién y el “dies ad quem” la
fecha en que se hubiera dictado el acto que ponia fin a las mismas, es decir, el dia en que se dicta el acto
de liquidacion.

Sin embargo, esta Ultima data, habia sido referida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo reiteradamente
a un momento posterior, es decir, la fecha a tener en cuenta -como dia final en el cémputo del plazo de
duracion del procedimiento- era la de la notificacion al sujeto pasivo de la liquidacion tributaria.

Hay que partir por ser doctrina jurisprudencial consolidada -Sentencias de 26 de febrero (RJ 1996\1764)
y 18 de diciembre de 1996 (RJ 1996\9309), 28 de octubre de 1997 (RJ 1997\7146, RJ 1997\7147, RJ
1997\7148, RJ 1997\7149, RJ 1997\7150) (5), 16 de octubre de 2000 (RJ 2000\9493), 4 de julio (RJ
2001\7090) y 19 de diciembre de 2001 (RJ 2002\1002) y 25 de mayo (RJ 2002\4621), 22 de junio (RJ
2002\6120) y 6 de julio de 2002- la que considero, con referencia a la situacion normativa anterior a la
antecitada Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (RCL 1998\545), que por «actuaciones
inspectoras» habian de entenderse no solo las desarrolladas desde el inicio de la Inspeccién hasta que se
hubieran obtenido los datos y pruebas necesarios para fundamentar los actos de gestion, sino también
las que se produjeran entre dicha iniciacién y la notificacion de la liquidacion resultante de la misma,
conforme lo exigian razones de seguridad juridica, de tal suerte que el tan repetido concepto de «actuacion
inspectora» venia a ser equivalente al de «actuaciones de la Inspeccién de los Tributos»” (TS. Sala 32,
Secc. 22, Sentencia de fecha 23 de julio de 2002)»".

En similares términos se ha pronunciado el Alto Tribunal en la Sentencia de fecha 15 de abril de 2.004,
recaida en el recurso de casacion nim. 414/1999, en la que sefala:
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«Sobre esta materia, la Sala se ha
pronunciado en diferentes ~sentencias La Ley 58/2003 no
entre las ultimas las de 18 de noviembre y solo sigue el criterio
18 de diciembre de 2002, de las que puede

extraerse, resumidamente, la siguiente Jurlspruden0|al SIno que sé

doctrina: acerca en su regulacién
a lo establecido en la Ley
1°- Las actuaciones inspectoras abarcan 30/1 992’ incrementando

desde que se inician hasta que se produce
la notificacién de la liquidacion resultante
(Sentencias de 26 de Febrero y 18 de
Diciembre de 1996, 28 de Octubre de
1997 (3), 16 de Diciembre de 2000, 4 de Julio y 19 de Diciembre de 2001 y 25 de Mayo, 22 de Junio,
6y 23 de Julio de 2002)...»".

la seguridad juridica

Y es en este sentido, como se ha pronunciado el articulo 150,1, de la Ley 58/2003, estableciendo de
manera clara y precisa las fechas de inicio y final de las mismas: “Las actuaciones del procedimiento de
inspeccioén deberan concluir en el plazo de 12 meses contado desde la fecha de notificacion al obligado
tributario del inicio del mismo. Se entendera que las actuaciones finalizan en la fecha en que se notifique
o se entienda notificado el acto administrativo resultante de las mismas.”

La Ley 58/2003 no solo sigue el criterio jurisprudencial sino que se acerca en su regulacion a lo establecido
en la Ley 30/1992, incrementando la seguridad juridica del sujeto pasivo al pretender reconocer con
absoluta certeza el dia de que se trata, lo que no ocurria en la legislacion anterior.

No obstante, a efectos de entender que se ha respetado el plazo maximo, sera de aplicacion lo previsto
en el articulo 104,2 de la LGT, bastando un intento de notificacién que contenga el texto integro del acto
de liquidacion sin perjuicio de la pertinencia del deber de notificar dicho acto, y no se tendran en cuenta,
a efectos del computo de plazo, los periodos de interrupcién injustificada y las dilaciones no imputables
a la Administracion.

El plazo de duracién del procedimiento se computard, pues, hasta el momento en que se hubiera intentado
la notificacién.
2. Plazo de ampliacion.

Establecia el articulo 29,1, de la Ley 1/98 “No obstante podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y
requisitos que reglamentariamente se determinen, por otros doce meses: ...”

La Ley, como vemos, preveia una ampliacion que en todo caso era de doce meses, no cabia ampliacién
por un plazo menor.

Sin embargo, la Ley 58/2003, da pie a entender que si es posible cuando sefiala en su articulo 150, parrafo
1° “No obstante, podra ampliarse dicho plazo..., por otro periodo que no podré exceder de 12 meses...”
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El articulo 184, 5, del RD 1065/2007, al referirse a la competencia para dictar el acuerdo de liquidacién,
dispone “En dicho acuerdo se concretara el periodo de tiempo por el que se amplia el plazo, que no podra
exceder de 12 meses.”

Se ha seguido por el legislador el camino emprendido por el derogado articulo 31 Ter RGIT cuando
declaraba “El plazo a que se refiere el articulo 31 podra ser ampliado, previo acuerdo de Inspector Jefe,
por un plazo no superior al inicialmente previsto...”

Y esta nueva situacion plantea una nueva necesidad, la de que en el Acuerdo de ampliaciéon se motive
expresamente, a la vista de las circunstancias concretas del caso, que el nuevo plazo debi6 ser, por
ejemplo, de 4, 6, 6 12 meses, pues no puede olvidarse que la propia existencia de una inspeccién tanto
para una persona fisica o persona juridica, cuando menos, supone una carga.

Naturalmente, no cabe una segunda ampliacion ni por un plazo de 12 meses ni por otro inferior.

El plazo de ampliacion de que dispone el Inspector Jefe para ordenar la préctica de actuaciones inspectoras
tras la extension del acta, art. 60,4, RGIT, actual 188,3, del 1065/2007 deberd integrarse en los doce
primeros o en los doce segundos meses, pero en ningln caso incrementa esos periodos.

Asi lo ha declarado la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccién Segunda
, en sentencia de 12 de marzo de 2009, recurso 399/2005:

“c) ese plazo maximo de tres meses a que se refiere el articulo 60.4 RGIT -precepto que, ademas, es
expresamente citado por la Inspectora Jefe como norma justificadora de su acuerdo- no puede afadirse
al computo maximo legal de duracion de las actuaciones en su conjunto, para arrojar un resultado final
distinto al que la ley formal ha querido.

En suma, el tenor del precepto reglamentario, su posicion consecuente en la jerarquia de las normas
-ademds de la reserva de ley en materia de prescripcion y caducidad, que se ve eventualmente
comprometida con tales previsiones- y la distinta finalidad de las actuaciones autorizadas y de las
circunstancias determinantes, obligan a considerar que el sentido de la ampliacion del plazo del
repetido articulo 60.4 es el de salvar o dispensar al Inspector Jefe de su deber de resolver a tiempo
-muy a menudo se olvida, dado el sistematico incumplimiento de esta norma, que el precepto enuncia
un verdadero deber juridico de ajustarse al tiempo concedido para actuar- de modo que el plazo de un
mes volvera a computar tras el nuevo tramite alegatorio que se debe instrumentar para dar audiencia
al comprobado sobre la segunda acta que, sustituyendo a la primera, eventualmente podria dictarse; o
sobre las actuaciones complementarias encomendadas por el Inspector Jefe.

Interesa destacar que, en otras palabras, el articulo 60.4 RGIT no podria distorsionar la jerarquia
normativa introduciendo un plazo nuevo y distinto para afadir al maximo legalmente autorizado. No
cabe, pues, admitir que el plazo de comprobacion fuera el de 12 meses (ampliables por otros 12), mas
tres meses adicionales, mas el resultado de afiadir al ya sobrecargado conjunto temporal las dilaciones
imputables al interesado. Antes al contrario, la salvedad que el articulo 60.4 introduce respecto del
plazo de resolucion, que queda suspendido entre tanto se completa la instruccidn, opera, a su vez,
dentro del limite cronoldgico acotado en la ley, de forma que, por mds que se pueda prolongar hasta
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los tres meses, siempre lo habra de ser dentro del margen temporal de los 12 meses o, en su caso,
del plazo resultante de la ampliacion. La facultad del reiterado articulo 60.4 RGIT no habilita, pues, a
la Administracidn para soslayar el estricto deber establecido en el articulo 29.1 de la Ley 1/1998 y, por
tanto, para eludir el efecto perjudicial para la vigencia de la potestad liquidatoria que deriva del juego
de la prescripcion.”

3. Momento inicial y final del Acuerdo de ampliacion
de las actuaciones inspectoras.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en sentencia
de 28 de mayo de 2008, recurso 466/2005, entre otras ha sefialado que el acuerdo de ampliacion tiene un
momento inicial y uno final en que puede adoptarse.

El momento inicial no puede ser anterior al transcurso de 6 meses desde el inicio de las actuaciones,
tal y como determinaba el articulo 31,Ter,3 del RGIT, que establecia “a estos efectos, no se tomaran en
consideracion las interrupciones injustificadas ni las dilaciones imputables al interesado que concurran en
la actuacién.”

En cuanto al momento final, la Seccion Segunda también se ha referido al mismo indicando que ese
momento debe producirse dentro de los doce primeros meses y que en ese computo deben excluirse las
eventuales dilaciones que hubieren podido producirse, pues en caso contrario se podria producir un doble
computo de los mismos.

En los mismos términos, se ha pronunciado la Seccién en sentencia de 9 de julio de 2009, recurso
282/2006, 1. j. 2, 3, 4, y 5, resolucién que reitera los términos de aquella sentencia:

“SEGUNDO: En el art.3 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, entre
los “derechos generales de los contribuyentes”, figura en su letra n), el “Derecho a ser informado, al
inicio de las actuaciones de comprobacion e investigacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los
Tributos, acerca de la naturaleza y alcance de las mismas, asi como de sus derechos y obligaciones en
el curso de tales actuaciones y a que se desarrollen en los plazos previstos en la presente Ley.”

El art. 29, de rubrica “plazo” del procedimiento inspector, dispone: “1. Las actuaciones de

comprobacion e investigacion y las de liquidacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los Tributos

deberan concluir en el plazo maximo de doce meses a contar desde la fecha de notificacion al

contribuyente del inicio de las mismas. No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y

requisitos que reglamentariamente se determinen, por otros doce meses, cuando en las actuaciones

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a. Que se trate de actuaciones que revistan especial complejidad. En particular, se entendera que
concurre esta circunstancia a la vista del volumen de operaciones de la persona o entidad, la
dispersion geogrdfica de sus actividades o su tributacion como grupos consolidados, o en régimen
de transparencia fiscal internacional.

b. Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el contribuyente ha ocultado a la
Administracidn tributaria alguna de las actividades empresariales o profesionales, que realice.
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2. A los efectos del plazo previsto en el apartado anterior, no se computardn las dilaciones
imputables al contribuyente, ni los periodos de interrupcion justificada que se especifiquen
reglamentariamente.

3. Lainterrupcion injustificada durante seis meses de las actuaciones inspectoras, producida por
causas no imputables al obligado tributario, o el incumplimiento del plazo a que se refiere el
apartado 1, determinara que no se considere interrumpida la prescripcidn como consecuencia
de tales actuaciones.

4. Alos efectos de los apartados anteriores, se entendera que las actuaciones de comprobacion
e investigacion y las de liquidacion concluyen en la fecha en que se dicte el acto administrativo
que resulte de dichas actuaciones.”

El art. 150 de la Ley General Tributaria, en su segundo parrafo del apartado 1, reconoce la posibilidad
de ampliar el plazo de duracion de las actuaciones, por un periodo maximo de otros doce meses,
como ya recogia el art. 31 ter del Reglamento, y ello aunque, en principio, parecia que la Ley 1/1998
unicamente contemplaba la prorroga por otros doce meses, lo que tampoco podria entenderse como
un impedimento procedimental a que la Inspeccidn pudiera culminar sus actuaciones en plazo mas
breve, sin llegar a agotar esos doce meses afadidos.

De estos preceptos podemos extraer una conclusion: que el plazo de duracién de las actuaciones
inspectoras es un plazo unico en su concepcion, sea de doce meses (supuesto general), sea de
veinticuatro meses (en el supuesto especial de complejidad).

TERCERO: Centrandonos en el supuesto de la ampliacion del plazo, ahora obviamos el requisito de
la motivacion del acuerdo en el que se ha de adoptar dicha prorroga, pues la cuestion suscitada gira
en torno a otra de sus formalidades, cual es, la del momento procedimental en la que se ha de adoptar
dicho acuerdo de ampliacion.

La Ley General Tributaria que incide en la “motivacidn” del mismo, es completada por el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado por el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, que
en su art. 31 ter, establece: “2. A efectos de la ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones
de comprobacidn e investigacion, la apreciacion de la concurrencia de alguna de las circunstancias
mencionadas en los apartados anteriores se realizara por el funcionario, equipo o unidad que esté
desarrollando la actuacidn de que se trate. La propuesta de ampliacidn se dirigira por escrito al
Inspector-Jefe, ponderando la importancia de las circunstancias resefiadas en orden a la necesidad de
ampliar el plazo. Cuando sea el Inspector-Jefe el que aprecie la concurrencia de dichas circunstancias,
dictarad acuerdo en tal sentido. En ambos casos, se concedera al interesado, previamente, un plazo de
diez dias para que alegue lo que considere oportuno.

El acuerdo del Inspector-Jefe sera motivado, se notificara al interesado y no sera susceptible de
recurso, sin perjuicio de que se pueda plantear la procedencia o improcedencia de la ampliacion
del plazo, con ocasion de los recursos y reclamaciones que, en su caso, se interpongan contra la

liquidacidn que finalmente se dicte.

3. El acuerdo del Inspector-Jefe no podrd dictarse en tanto no hayan transcurrido al menos seis meses
desde el inicio de las actuaciones, al objeto de que, durante dicho plazo, pueda apreciarse la necesidad
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de ampliar su duracion. A estos efectos,

) o El momento inicial no
no se tomaran en consideracion las

interrupciones justificadas ni las dilaciones puede ser anterior al
imputables al interesado que concurran en transcurso de 6 meses
la actuacion.” desde el inicio de las
De la lectura de este precepto se aCtuanneS’ tal y c,omo
observan varios momentos de interés en determinaba el articulo
la gestacion de la ampliacién del plazo. El 31,Ter,3 del RGIT

primero, referido a la “apreciacién” de las

circunstancias que a juicio del Inspector

actuante o del Inspector-Jefe puede dar lugar a la “ampliacion”, que, a pesar del aparente silencio
de la norma, se ha de fraguar necesariamente antes de la finalizacion del plazo, que en principio es
de doce meses”; y el sequndo, de limite temporal a la confirmacion de esa apreciacion por parte
del Inspector-Jefe, pues le esta prohibido que pueda adoptar el acuerdo de ampliacion antes del
transcurso de seis meses, computados desde el inicio de las actuaciones.

Por lo tanto, nos encontramos que, hay un tiempo para la “apreciacion” de las circunstancias que
pueden abocar a la “ampliacion”; y existe un “tiempo de carencia” para poder adoptar el acuerdo de
ampliacion.

Ahora, la cuestion nodular se traslada al momento en el que se ha de adoptar dicho acuerdo. Sabemos
el tiempo durante el cual el Inspector Jefe no puede adoptarlo, pero la norma no es muy expresiva
sobre el momento de su adopcion, del limite temporal del que dispone el Inspector Jefe para dictar
dicho acuerdo.

CUARTO: Sin embargo, este aparente silencio no puede entenderse como ausencia de plazo fatal para
acordar la ampliacion.

En efecto, hemos sefialado que unos de los derechos de todo contribuyente es el de conocer la duracidn
del procedimiento. Esto supone, primero, que su duracion viene determinada por la norma y no por la
Administracidn; y segundo, que el plazo de duracion, sea de doce meses, sea el de veinticuatro meses,
ha de ser conocido por el contribuyente con anterioridad. Asi, cuando el plazo es el de veinticuatro
meses, este dato transcendental tiene que estar a disposicidn del contribuyente antes de que finalice
el plazo primario de doce meses, pues el procedimiento en el que esta incurso tiene un tratamiento
unitario, sin que pueda apreciarse la concurrencia de dos plazos que se suceden en el tiempo; existe
un solo plazo con duracion de veinticuatro meses.

La conclusion que se obtiene de estas consideraciones es la de que, el acuerdo de ampliacion se ha
de adoptar antes de que finalice el plazo general (ordinario) de duracion de las actuaciones inspectoras,
quedando comprendidas todas las actuaciones desarrolladas en el procedimiento inspector cuya
duracidn es de veinticuatro meses.

Por ello, si el acuerdo se adopta fuera de eses plazo, ignorandolo el contribuyente se atenta contra
el principio procedimental y derecho del contribuyente a conocer la duracion del procedimiento
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(lo que se produce con la notificacion); en

En cuanto al momento definitiva, el principio de seguridad juridica (en

final, la Seccion Segunda este sentido, la STC 63/2005, declara que es
también se ha referido al el principio constitucional de seguridad juridica
mismo indicando que ese el que impone unos limites temporales, tanto al

. gjercicio de acciones como a la subsistencia de

momento debe prOdUCIrse los derechos que no se actuan por su titular),

dentro de los doce pues el acuerdo extempordneo carece de

primeros meses eficacia procedimental, al infringir la norma

procedimental de la duracion del plazo de doce

meses, que es el plazo que, por imperativo

legal, tenia derecho el contribuyente, pues, en ultima instancia, se trata de un acto de ordenacion del
procedimiento, si bien adoptado cuando ya habia finalizado el plazo ordinario.

En el presente caso, el inicio de las actuaciones fue en fecha 17.7.2001, y el acuerdo de ampliacion se
adoptd en 24.7.2002, fuera del plazo de doce meses.

La consecuencia de este hecho es que, el acuerdo de ampliacion no interrumpe el plazo de prescripcion,
asi como las actuaciones derivadas, cobrando relevancia a los efectos del cdmputo de la posible
concurrencia de la prescripcion, la fecha de notificacion del acuerdo de liquidacion, que es la de
25.11.2008.

La liquidacidn practicada es la correspondiente al ejercicio 1998. Pues bien, desde el 25.7.1999 (fecha
de finalizacion del plazo para presentar la correspondiente declaracion), hasta el 25.11.2003, se aprecia
que ha transcurrido en exceso el plazo de cuatro afios; por lo que se ha de estimar este motivo; y ello,
en virtud de lo establecido en el citado art. 150.2, de la Ley General Tributaria, en relacion con el art.
31 ter del Reglamento de la Inspeccion de Tributos, pues el incumplimiento de cualquiera de los plazos
indicados conlleva la desaparicion del efecto interruptivo de la prescripcion provocado en su dia por
las actuaciones realizadas hasta el incumplimiento.

Cabe anadir que, la Sala en la Sentencia dictada en el Rec. n°466/05, adelantd este criterio, al declara
en su Fundamento Juridico Séptimo: “A lo expuesto se afiade una circunstancia mas que, a juicio de la
Sala, confirma la decisidn anticipada, cual es la falta de eficacia del acuerdo de ampliacidn al haberse
adoptado una vez transcurrido el plazo de doce meses legalmente previsto.

En efecto, tal y como sostiene la parte recurrente el acuerdo de ampliacion de las actuaciones
inspectoras se produjo fuera del plazo de doce meses, toda vez que el procedimiento de inspeccion se
inicié en fecha 29 de marzo de 1999 y el acuerdo de ampliacion de las actuaciones se adoptd el dia 5
de junio de 2.000, notificandose el siguiente dia 6, esto es, con posterioridad a que finalizara el plazo
inicial de doce meses, sin que pueda admitirse el argumento recogido en los acuerdos de liquidacion
tributaria de que el plazo de terminacion antes de producirse el acuerdo de ampliacion de actuaciones
“debia ser el dia 11 de junio de 2.000” una vez descontados 74 dias de dilaciones imputables al sujeto
pasivo, lo que comporta tener en cuenta las dilaciones imputables al contribuyente durante esos doce
meses, pues a juicio de la Sala el acuerdo de ampliacion tiene un momento inicial y uno final en
que puede adoptarse, el momento inicial no puede ser anterior al transcurso de seis meses desde el
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inicio de las actuaciones, tal y como determina el art. 31 ter 3 del RGIT, afiadiendo el citado precepto
que “a estos efectos, no se tomaran en consideracion las interrupciones justificadas ni las dilaciones
imputables al interesado que concurran en la actuacion” y el momento final en el que puede adoptarse
es dentro de los doce meses y ello prescindiendo también de las eventuales dilaciones que se hubieran
podido producir, pues tales dilaciones seran apreciadas al término de las actuaciones inspectoras
dado que, en caso contrario, de admitirse que se pudieran tomar en consideracion para el momento
de la adopcidn del acuerdo de ampliacion se podria producir un doble cémputo de tales dilaciones,
uno inicial que determinarian que se tuvieran en cuenta para el momento valido de adopcién de dicho
acuerdo de ampliacion, y otro final determinante de la extension del procedimiento inspector.

Todo ello nos conduce a concluir que ha habido un incumplimiento del plazo méximo de duracidn del
procedimiento inspector.”

QUINTO: Por dltimo, en relacion con el argumento de la resolucion impugnada, apoyado por el
Abogado del Estado, sobre la existencia de dilaciones indebidas imputables al contribuyente, se
ha de aclarar que, el juego de las dilaciones unicamente es viable en el computo total del plazo de
duracion de las actuaciones inspectoras, es decir, si las actuaciones inspectoras se desarrollaran
respetando la Inspeccién el plazo de doce meses, en un supuesto ordinario, las dilaciones imputables
al contribuyente se han de traer a colacion a la hora de determinar si se ha respetado el plazo de
duracion del procedimiento inspector. Si esas actuaciones se desarrollan en el plazo de veinticuatro
meses, pensemos correctamente asi acordado, las dilaciones se han de tener en cuenta, no para
apreciar la duracidn de los primeros doce meses, sino la duracion del procedimiento que quedd fijado
en veinticuatro meses; pues las dilaciones inciden en el plazo de duracion del procedimiento, en su
coémputo. Por ello, pretender computar las dilaciones a los efectos de justificar que la adopcion del
acuerdo de ampliacion se produjo dentro del plazo de los doce meses, no esta amparado por las
normas interpretadas, sino que, por el contrario, conducen a lo contrario, pues el art. 31 ter del
Reglamento de la Inspeccion dispone que: “3. El acuerdo del Inspector-Jefe no podra dictarse en
tanto no hayan transcurrido al menos seis meses desde el inicio de las actuaciones, al objeto de
que, durante dicho plazo, pueda apreciarse la necesidad de ampliar su duracion. A estos efectos, no
se tomaran en consideracion las interrupciones justificadas ni las dilaciones imputables al interesado
que concurran en la actuacion.”, es decir, a los efectos de los plazos, inicial y final, que configuran el
momento procesal de la gestacion del acuerdo de ampliacion.

En consecuencia, procede la estimacion del recurso, al haberse producido la prescripcion del derecho
a determinar la deuda tributaria por el transcurso del plazo de cuatro afios entre el 25.7.1999 (fecha de
finalizacién del plazo para presentarla correspondiente declaracion), hastael 25.11.2003 (fecha de notificacion
del acto de liquidacion); sin necesidad de entrar en el andlisis de los otros motivos invocados.”

También, hay que sefalar que si bien la Seccién, en un primer momento, considerd que bastaba
simplemente con que el acuerdo se adoptara dentro de los doce meses, sentencia de 1 de diciembre de
2005, recurso 830 /2003, con posterioridad ha venido exigiendo que, ademas, deba notificarse dentro de
ese plazo, asi la sentencia de 9 de julio de 2009 a la que antes haciamos referencia.

Ahora bien, el Reglamento de Procedimiento ha introducido en los apartados 4 y 5 del articulo 184,
diversas novedades en esta materia.
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Asi, cuando el procedimiento de ampliacion se inicie a instancias del érgano actuante no podré solicitarse
la ampliacion hasta que no hayan transcurrido 6 meses desde su inicio, y no se computaran en este plazo
los periodos de interrupcién justificada y las dilaciones por causa no imputable a la Administracion.

En cambio, cuando el que intervenga sea el 6rgano liquidador, no sera necesario esperar a que hayan
transcurrido seis meses desde el inicio del procedimiento.

El Reglamento guarda silencio sobre qué sucede en este caso con los periodos de interrupcion justificada
y las dilaciones no imputables a la Administracién, pero no vemos obstaculo en seguir el mismo criterio
respecto de cuando interviene el érgano actuante, sobre todo a la vista del criterio de la Seccion.

Afadir por ultimo que el Reglamento al menos en cuanto al 6rgano actuante, utiliza una expresion
mas restrictiva que la legislacion anterior y la propia Ley 58/2003, que en su articulo 150,1, habla de
que “podra ampliarse dicho plazo”, mientras aquél se refiere a que “podra solicitarse la ampliacion
de dicho plazo.”

En cambio, respecto del érgano liquidador, se emplea también la expresién “dictar el correspondiente
acuerdo.”

4. Ausencia del tramite de alegaciones al sujeto
pasivo

En los parrafos 4 y 5 del articulo 184 se consagra el derecho del sujeto pasivo a formular alegaciones, por
un plazo de 10 dias a partir de que se le notifique por la Administracion la propuesta en la que se recojan
las circunstancias que justifican la ampliacién del plazo de duracién del procedimiento.

El objeto de ese tramite es que el sujeto pueda fundamentalmente manifestar su opinion sobre la propuesta
de ampliacién formulada y oponerse a la misma a efectos de que se tenga en cuenta por el Inspector Jefe
0 por los érganos revisores posteriores. En cuanto al plazo recuérdese que el articulo 84,2, de la Ley
30/1992, sefiala que el plazo no sera inferior a 10 dias ni superior a 15.

A nuestro juicio dicho tramite incardinado en el articulo 105,c, de la CE, resulta esencial de manera que
su omision darfa lugar a la nulidad de las actuaciones, incardinada en el articulo 62,1,e, “Nulidad de pleno
derecho 1°. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.”

Sefiala laresolucion del TEAC, de 19 de mayo de 2005, dictada en la reclamacién econdémico administrativa
5304/2002, fj2, JT 2005/1027:

“Afiadiendo el apartado 2 de precepto analizado “A efectos de la ampliacion del plazo de duracion
de las actuaciones de comprobacion e investigacion, la apreciacion de la concurrencia de alguna
de las circunstancias mencionadas en los apartados anteriores se realizara por el funcionario, equipo
o0 unidad que esté desarrollando la actuacion de que se trate. La propuesta de ampliacion se dirigira
por escrito al Inspector Jefe, ponderando la importancia de las circunstancias resefiadas en orden a
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la necesidad de ampliar el plazo (...). Se concedera al interesado, previamente, un plazo diez dias para
que alegue lo que considere oportuno {(...)".

En definitiva, de la normativa transcrita se deduce que nos encontramos ante una potestad o facultad
de actuacion de la Administracion Tributaria, otorgada directamente por el ordenamiento, referida a un
ambito concreto, que es el de fijar el tiempo en que ha de desarrollarse el procedimiento inspector.
A tal efecto, se establecen unas causas 0 motivos para la ampliacion del plazo fijado en la norma
con caracter general y se fija un procedimiento, no excluyéndose que la Administracion haya de
realizar una estimacion subjetiva de las circunstancias que concurren en el caso para determinar si la
actuacion de la Inspeccion reviste una especial complejidad. Este proceso de aplicacion de la norma
al caso concreto, que exige la constatacion y apreciacion de los hechos determinantes, se traduce
inmediatamente, por imperativo del articulo 54 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre (RCL 1992/2512,
2775 y RCL 1998,246), en la necesidad de motivar el acto, y, en aplicacion de los articulos 3.1 y 22 de
la Ley 1/98, en la apertura del procedimiento del tramite de audiencia del interesado.”

Ahora bien, esa nulidad debe invocarse a la hora de impugnar la liquidacion, pues como veremos en su
momento, el articulo 184, 5, del Reglamento remite toda impugnacién del acuerdo de ampliacion a dicho
acto final.

5. La necesidad de motivar el acuerdo de ampliacion
de actuaciones inspectoras.

El articulo 150, 1, de la Ley 58/2003, establece que: “Los acuerdos de ampliacién del plazo legalmente
previsto seran, en todo caso, motivados, con referencia a los hechos y fundamentos de derecho.”

Desde luego, la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, se ha venido
pronunciando con reiteracion exigiendo que la motivacion de la ampliacion esté acreditada en cada caso
concreto y tenga su reflejo en las actuaciones practicadas en autos.

“SEGUNDO: La Sala en relacion con la motivacion del acuerdo de ampliacion de actuaciones
tiene declarado: “El articulo 29 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes, en relacidn con el plazo maximo de duracion del procedimiento, dispone que “las
actuaciones de comprobacion e investigacion y las de liquidacidn llevadas a cabo por la Inspeccion de
los Tributos deberan concluir en el plazo maximo de 12 meses a contar desde la fecha de notificacion
al contribuyente del inicio de las mismas. No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance
y requisitos que reglamentariamente se determinen, por otros 12 meses cuando en las actuaciones
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a. Que se trate de actuaciones que revistan especial complejidad. En particular, se entendera que
concurre esta circunstancia a la vista del volumen de operaciones de la persona o entidad, la
dispersion geografica de sus actividades, o su tributacién como grupos consolidados, o en régimen
de transparencia fiscal internacional ().

Los efectos de la infraccion del citado plazo vienen determinados en el apartado 3 del precepto,
en estos términos: “3. La interrupcidn injustificada durante 6 meses de las actuaciones inspectoras,
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producida por causas no imputables al obligado tributario, o el incumplimiento del plazo a que se refiere
el apartado 1, determinard que no se considere interrumpida la prescripcion como consecuencia de
tales actuaciones”.

Como quiera que la Ley se remite, para la definitiva concrecion del “alcance y requisitos” de la
prorroga, al desarrollo reglamentario, haciendo uso de la técnica de la delegacidn normativa, es preciso
complementar la resefia de la regulacion con lo dispuesto al respecto en el articulo 31 del Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos (RGIT), segun la redaccion que dada por el Real Decreto
136/2000, de 4 de febrero, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes.

Asi, el articulo 31 ter del RGIT, sobre “ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones inspectoras”,

sefala que “1. El plazo a que se refiere el art. 31 podra ser ampliado, previo acuerdo del Inspector-Jefe,

por un plazo no superior al inicialmente previsto, cuando concurra, en cualquiera de los ejercicios o

tributos a que se refiere la actuacion, alguna de las siguientes circunstancias:

a. Que se trate de actuaciones que revistan especial complejidad. Se entendera que concurre esta
circunstancia a la vista del volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersion geografica
de sus actividades o su tributacion como grupos consolidados, o en régimen de transparencia
fiscal internacional.

A estos efectos, y sin perjuicio de su necesaria apreciacion a la vista de las circunstancias del

caso concreto objeto de comprobacidn, podra considerarse que las actuaciones revisten especial

complejidad cuando se produzca alguno de los siguientes supuestos:

1. Cuando el volumen de operaciones de la persona o entidad sea igual o superior al requerido para
la obligacion de auditar sus cuentas ()", por mencionar unicamente la que en este proceso estd
en juego.

Por su parte, el apartado 2 del mencionado articulo dispone que “2. A efectos de la ampliacion del plazo
de duracién de las actuaciones de comprobacion e investigacion, la apreciacion de la concurrencia de
alguna de las circunstancias mencionadas en los apartados anteriores se realizara por el funcionario,
equipo o unidad que esté desarrollando la actuacion de que se trate. La propuesta de ampliacidn se
dirigiré por escrito al Inspector-Jefe, ponderando la importancia de las circunstancias resefiadas en
orden a la necesidad de ampliar el plazo. Cuando sea el Inspector-Jefe el que aprecie la concurrencia
de dichas circunstancias, dictara acuerdo en tal sentido. En ambos casos, se concedera al interesado,
previamente, un plazo de diez dias para que alegue lo que considere oportuno.

El acuerdo del Inspector-Jefe sera motivado, se notificara al interesado y no sera susceptible de
recurso, sin perjuicio de que se pueda plantear la procedencia o improcedencia de la ampliacion
del plazo, con ocasion de los recursos y reclamaciones que, en su caso, se interpongan contra la
liquidacidn que finalmente se dicte”.

De aludido régimen legal se deduce que no hay un derecho incondicionado de la Administracion
a prorrogar el plazo de duracion de las actuaciones inspectoras, sino que, antes al contrario,

la regla general viene constituida por el establecimiento del plazo de doce meses y sélo en
casos excepcionales, cuando concurran particulares circunstancias que impidan o dificulten
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que la culminacidn de las actuaciones se pueda realizar en el plazo previsto, una vez debidamente
acreditadas y razonadas, podra prolongarse el procedimiento mediante acuerdo motivado.

En la férmula legal y, de una manera mas clara en la reglamentaria, se deduce con claridad que no
basta con la acreditacion de que concurre alguna de las circunstancias que hacen posible
acordar una prorroga, sino que es preciso poner tales circunstancias en relacion con las
concretas actuaciones inspectoras de que se trate, pues “el volumen de operaciones de la persona
o entidad, la dispersion geogrdfica de sus actividades, o su tributacion como grupos consolidados, o
en régimen de transparencia fiscal internacional” son circunstancias que permiten deducir, en algunos
casos, que las actuaciones revisten una especial complejidad, pero no en todas, atendida la naturaleza
y contenido de la comprobacidn, de donde resulta que no basta su mera concurrencia para justificar,
con el sdlo hecho de su constatacidn, la adopcion de la prorroga.

Es decir, la especial complejidad de las actuaciones, que es el concepto juridico indeterminado
sobre el que se abre, en el articulo 29.1.a) de la Ley 1/1998, la posibilidad de ampliar el plazo
inicialmente previsto, puede ponerse de manifiesto ante la concurrencia de alguno de los datos
reveladores de esa complejidad que, a titulo ejemplificativo, se enumeran en el precepto, pero
ello no quiere decir que la presencia de alguna de tales circunstancias, como la que invoca la
Administracién como factor justificador, esto es, el volumen de operaciones, determine por si misma
la complejidad del procedimiento, pues tanto es posible concebir racionalmente que el volumen
de operaciones sea un elemento determinante de la complejidad de unas actuaciones determinadas
de comprobacion como deducir que, en otros supuestos, constituya un factor indiferente ya que, no
cabe olvidar, la comprobacion puede también versar, eventualmente, sobre elementos aislados de la
situacion tributaria del sujeto pasivo.

No en vano el parrafo segundo del apartado a) del reiterado articulo 31 ter del RGIT sefala
que “a estos efectos (esto es, a los de determinar la “especial complejidad”), y sin perjuicio de
SU hecesaria apreciacion a la vista de las circunstancias del caso concreto objeto de comprobacion,
podra considerarse que las actuaciones revisten especial complejidad cuando se produzca alguno de
los siguientes supuestos”, que seguidamente se enumeran.

Quiere ello decir que la exigencia de motivacion no se limita a la justificacion material del factor
habilitador de la ampliacion -en este caso, el volumen de operaciones de la sociedad- sino que
se requiere, en los propios términos literales del precepto “su necesaria apreciacion a la vista
de las circunstancias del caso concreto objeto de comprobacion”, lo que equivale a la necesaria
evaluacidn de las razones en virtud de las cuales quepa inferir, partiendo del constatado volumen de
operaciones de la persona o entidad que en el caso presente no se somete a controversia, que el
plazo sefialado por la Ley en el articulo 29.1 es insuficiente, en ese concreto caso, para completar la
instruccion del procedimiento, pese a la diligencia desplegada por la Administracion.

(...) En sintesis, el volumen de operaciones o las demas circunstancias descritas en la Ley y
su Reglamento de aplicacion puede ser o no, segun los casos, un dato relevante en funcion
de su influencia en las actuaciones mismas. De ahi que la motivacion del acuerdo de ampliacidn
deba ponderar la necesidad de sobrepasar el plazo legal a la vista de las circunstancias propias del
procedimiento en el seno del cual se necesita su adopcion, lo que impone al érgano decisor un
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En cambio, cuando el deber de poner en conexion la complejidad
de las actuaciones, que no cabe presumir

que intervenga sea el ,_ ;
automaticamente de la concurrencia de

organo Iqu|dador, no sera alguno de los factores legales, con la
necesario esperar a que constatada insuficiencia del plazo de doce
hayan transcurrido seis meses para terminarias.

meses desde el inicio del . . )

La motivacion especifica que prevé la Ley de

procedimiento Derechos y Garantias del Contribuyente, en su

articulo 29.3, en el acuerdo que autorice con

cardcter excepcional la ampliacion del plazo de

las actuaciones, no se queda en una mera exigencia formal de recoger en el acto administrativo,

de modo formulario, la indicacion de la causa legal en que se ampara dicha ampliacion, sino que

la norma requiere, ademas, que esté materialmente amparada la Administracion para acordar la

ampliacion, agravando con ello la situacion juridica del sujeto pasivo, al que se le impone un plazo

superior al inicialmente previsto en Ia ley, justificacion que sélo se produce validamente cuando se

consignan y razonan fundadamente, aun cuando lo fuera de forma sucinta, los motivos en virtud de

los cuales no se ha podido razonablemente completar el procedimiento en el plazo regularmente
establecido para ello.

Obviamente, esta justificacion habra de incluir una evaluacion de las actuaciones ya seguidas, de
las dificultades encontradas para su practica, de las diligencias pendientes, de la imposibilidad
de completar las actuaciones, de la prevision del plazo que seria preciso, puesto todo ello en
conexion cronoldgica con el extenso plazo habilitado por la ley, de doce meses, pues bien podria
ser que la dificultad para cumplirlo no procediera tanto de una complejidad real o aparente en el objeto
de la comprobacion, sino de la deficiente organizacion administrativa o de una escasa diligencia en el
desarrollo de su actividad de comprobacion.”. ( Sentencia de fecha veinte de septiembre de dos mil
siete, dictada en el recurso contencioso-administrativo n°® 394/04; entre otras).”

Y esta doctrina ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de 19 de noviembre de 2008,
recurso de casacion 2224/2006, que confirmaba la dictada por esta Seccién, y cuyo f.j. 3 transcribimos:

“TERCERO.- Por lo que hace al primero de los motivos referente a la falta de justificacion de la
ampliacion del plazo para llevar a cabo las actuaciones de comprobacion es conveniente precisar el
alcance del motivo.

En este sentido, y como el Abogado del Estado afirma la cita del articulo 31 del Real Decreto 939/1986,
de 25 de Abril, es rechazable por la elemental consideracidn de que la redaccion invocada se incluyd
en ese texto legal por la Disposicion Final Primera del Real Decreto 136/2000, de 4 de Febrero, fecha
posterior a cuando tuvo lugar el Acuerdo ampliatorio del plazo que fue el 22 de Diciembre de 1998. Es
patente que en Diciembre de 1998 no estaba vigente el texto legal invocado.

De este modo el precepto que fundamenta la peticion de la recurrente es el ya citado articulo 29 de
la Ley 1/98, que proclama: “Las actuaciones de comprobacidn e investigacion y las de liquidacidon
llevadas a cabo por la Inspeccidn de los Tributos deberdn concluir en el plazo maximo de doce meses
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a contar desde la fecha de notificacion al contribuyente del inicio de las mismas. No obstante, podra
ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentariamente se determinen, por otros
doce meses, cuando en las actuaciones concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que se
trate de actuaciones que revistan especial complejidad. En particular, se entendera que concurre esta
circunstancia a la vista del volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersion geogréfica
de sus actividades o su tributacion como grupos consolidados, o en régimen de transparencia fiscal
internacional. b) Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el contribuyente ha ocultado
a la Administracion tributaria alguna de las actividades, empresariales o profesionales, que realice...”.

El precepto citado no debe ser interpretado en el sentido de que basta la mera concurrencia de alguna
de las circunstancias que el apartado a) menciona para que resulte procedente la ampliacion del plazo.
Es preciso, ademas, justificar, a la vista de las especificas circunstancias del caso concreto que se
contempla, la necesidad de ampliacion del plazo. De manera que una cita genérica del precepto con
pura mencion de la existencia de alguna de las circunstancias que relaciona es insuficiente. Es preciso
explicar en qué medida, en el caso en que laampliacion se acuerde, se produce la complejidad derivada
de las previsiones legales. Por tanto, no es justificacion suficiente la mera cita sobre la concurrencia
abstracta de las circunstancias que el precepto legal menciona.

En el asunto analizado resulta patente, sin embargo, esa complejidad. Las regularizaciones propuestas
tienen suficiente complejidad, como enseguida veremos, para justificar esa ampliacion; ademads,
algunas de estas regularizaciones fueron aceptadas por el sujeto pasivo. El hecho de que la recurrente
considere insuficiente el ritmo a que las actuaciones se sujetaron no puede hacer olvidar las dificultades
que de la comprobacion efectuada y de la complejidad de las actuaciones realizadas y de los trabajos
de examen y andlisis de la contabilidad y comparativos que era necesario llevar a cabo.

En consecuencia, y a la vista de las circunstancias concurrentes en el caso examinado, la resolucidn
ampliatoria adoptada estaba justificada, pese a que estuviera insuficientemente motivada, lo que
obliga, a su vez, a entender que no se produjo una interrupcion injustificada de las actuaciones, lo que
comporta la no apreciacion de la prescripcion alegada, y, en definitiva, el rechazo del motivo.

En idéntico sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 febrero 2009, Recurso de Casacién nim.
1934/20086, f.j.4.

De esta manera, la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
en sentencia de 20 de septiembre de 2007, recurso 394/2004, no ha considerado como factor habilitador
de la complejidad del procedimiento la mera cita del volumen de operaciones, mas aun cuando se
regularizaban retenciones de trabajo personal de cuatro ejercicios. En sentencia de17 de abril de 2008,
recurso 38/2005, la Seccion, en relacién a un grupo familiar, entendié que no existia complejidad en la
explotacion de un local comercial y de un ambigu de las multisalas de cine. Finalmente, en sentencia de 30
de septiembre de 2009, recurso 314/2007, en asunto referente a retenciones a cuenta del trabajo personal,
ha considerado que ni el volumen de operaciones ni la pertenencia a un grupo de sociedades son datos
reveladores cuando el contenido de la regularizacion es un hecho ajeno totalmente a esas circunstancias
.Es mas, en el expediente se habian incoado 8 Diligencias y solo en en dos se hacia referencia al concepto
discutido. Incluso la de mayor trascendencia era anterior al acuerdo de ampliacién, afiadiendo la sentencia
que para la fijacién y célculo de las retenciones son indiferentes el volumen de operaciones y la pertenencia
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a un grupo de sociedades

6. Circunstancias en que procede la ampliacion:

En la nueva regulacién, representada por la Ley 58/2003, en concreto, por su articulo 150, dicha ampliacién
procedera: a) Cuando las actuaciones revistan especial complejidad. La Ley, siguiendo el ejemplo de la Ley
1/98 y de articulo 31 ter del RGTI, enumera unos supuestos representativos de esa especial complejidad
como son el volumen de operaciones del obligado, la disposicion geogréafica de su actividad, la tributacién
en el régimen de consolidacién fiscal o la transparencia fiscal internacional.

Sin embargo, frente a la reglamentacion anterior, que tenia un caracter abierto, ahora existe una diferencia
fundamental, cuél es que con la Ley 58/2003, la determinacion de los nuevos supuestos se debe efectuar
reglamentariamente” y en aquellos supuestos establecidos reglamentariamente “

b) Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el obligado ha ocultado a la Administracion
tributaria alguna de las actividades empresariales o profesionales que realiza.”

En cambio, en el Real Decreto 1065/2007, las causas de ampliacion son las siguientes:

2. “Aefectos de lo dispuesto en el articulo 150.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, se entendera que las actuaciones revisten especial complejidad en los siguientes
supuestos:

a. Cuando el volumen de operaciones del obligado tributario sea igual o superior al requerido
para la obligacion de auditar sus cuentas.

b. Cuando se compruebe la actividad de un grupo de personas o entidades vinculadas y sea
necesario realizar actuaciones respecto a diversos obligados tributarios.

c. Cuando los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, valores y demas
circunstancias determinantes de la obligacion tributaria se realicen fuera del ambito territorial
de la sede del érgano actuante y sea necesaria la realizacion de actuaciones de comprobacion
fuera de dicho ambito territorial.

d. Cuando el obligado tributario esté integrado en un grupo que tribute en régimen de
consolidacion fiscal que esté siendo objeto de comprobacidn inspectora.

e. Cuando el obligado tributario esté sujeto a tributacion en régimen de transparencia fiscal
internacional o participe en una entidad sujeta a un régimen de imputacidn de rentas que esté
siendo objeto de comprobacion inspectora.

f. Cuando el incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales del obligado
tributario o la desaparicion o falta de aportacion de los libros o registros determine una mayor
dificultad en la comprobacion.

g. Cuando se investigue a los obligados tributarios por su posible intervencion en una red o
trama organizada cuya finalidad presunta sea defraudar o eludir la tributacidn que corresponda
u obtener indebidamente devoluciones o beneficios fiscales. En especial, se incluirda en
este supuesto la investigacion de tramas presuntamente organizadas para la defraudacion
del Impuesto sobre el Valor Afadido vinculadas a las operaciones de comercio exterior o
intracomunitario.

h. Cuando se investigue a los obligados tributarios por la posible realizacion de operaciones
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simuladas, la utilizacion de facturas, justificantes u otros documentos falsos o falseados o la
intervencion de personas o entidades interpuestas con la finalidad de eludir la tributacion que
corresponderia al verdadero titular de los bienes, derechos o rentas.

i.  Cuando la comprobacion se refiera a personas o entidades relacionadas econémicamente
entre si que participen en la produccion o distribucion de un determinado bien o servicio,
siempre que la actuacion inspectora se dirija a la comprobacidn de las distintas fases del
proceso de produccion o distribucidn.

j. Cuando para comprobar la procedencia de aplicar un beneficio fiscal sea necesario verificar el
cumplimiento de requisitos o regimenes tributarios previstos para otro tributo.

3. A efectos de lo dispuesto en el articulo 150.1.b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, se entendera que el obligado tributario ha ocultado a la Administracion tributaria
alguna de las actividades empresariales o profesionales que realice, cuando no haya presentado
declaracion respecto a dichas actividades o estas sean distintas de las declaradas por el obligado
tributario en la correspondiente declaracion censal.

Se considerara actividad distinta de la declarada la prevista en un grupo de la tarifa del Impuesto sobre
Actividades Econdmicas diferente de aquel en el que el obligado tributario se encuentre dado de alta
0 la que se desarrolle en una unidad de local no incluida en la correspondiente declaracidn censal, con
independencia, en ambos casos, de que el obligado tributario esté o no exento de dicho impuesto.

También se considerara actividad distinta la que hubiera dado lugar a la inscripcion en un cddigo de
actividad y de establecimiento en el &mbito de los impuestos especiales diferente de aquel en que se
encuentre dado de alta el obligado tributario.”

Del texto del citado Reglamento se pueden extraer algunas conclusiones.

La primera, es que como pone de relieve Calvo Vérgez, es un texto que viene a reiterar en parte el articulo
31 Ter del RGIT que disponia al efecto:

«Articulo 31 ter. Ampliacion del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras

El plazo a que se refiere el articulo 31 podré ser ampliado previo acuerdo del Inspector Jefe, por un plazo
no superior al inicialmente previsto cuando concurra, en cualquiera de los ejercicios o tributos que se
refiere la actuacion, alguna de las siguientes circunstancias:

a. Que se trate de actuaciones que revistan especial complejidad Se entendera que concurre
esta circunstancia a la vista del volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersién
geografica de sus actividades o su tributacion como grupos consolidados, o en régimen de
transparencia fiscal internacional.

A estos efectos, y sin perjuicio de su necesaria apreciacién a la vista de las circunstancias del caso
concreto objeto de comprobacion, podra considerarse que las actuaciones revisten especial complejidad
cuando se produzca alguno de los siguientes supuestos:
1. Cuando el volumen de operaciones de la persona o entidad sea igual o superior al requerido para
la obligacion de auditar sus cuentas.
2. Cuando el incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales de la persona
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o0 entidad, la desaparicién de los libros o registros contables o su falta de aportacion por el
contribuyente determine una mayor dificultad en la comprobacién que requiera de la ampliacion
del plazo.

3. Cuando se compruebe la actividad de un grupo de personas o entidades vinculadas y dichas
actuaciones requieran la realizacion de comprobaciones a diversos sujetos pasivos en el ambito
de diferentes Delegaciones de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

4. Cuando el obligado tributario realice actividades fuera del ambito territorial de la Delegacion de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria que corresponda a su domicilio fiscal, que requieran
la realizacion de actuaciones de comprobacion de la inspeccién fuera de dicho ambito territorial.
b. Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el contribuyente ha ocultado a

la Administracion tributaria alguna de las actividades, empresariales o profesionales, que
realice.

A esos efectos, podra considerarse que el contribuyente ha ocultado a la Administracion tributaria alguna
de las actividades empresariales o profesionales que realiza, cuando la inspeccion disponga de datos
que pongan de manifiesto la realizacién pro el obligado tributario de cualquier actividad empresarial o
profesional respecto de la que no presentd declaracion, o de actividades empresariales o profesionales
distintas de las declaradas por el mismo.

Se considera como actividad distinta de la declarada, aquella que hubiera dado lugar a la tributacién por el
Impuesto sobre Actividades Econdmicas en grupo distinto a aquel que corresponda al del epigrafe en que
se encuentra dado de alta el contribuyente, o cuando se desarrolle la actividad descubierta en una unidad
de local no declarada a efectos de dicho impuesto, asi como cuando la actividad hubiera dado lugar a
la inscripcion en un Codigo de actividad y de establecimiento en el &mbito de los Impuestos Especiales,
distinto de aquel en que se encuentre dado de alta el obligado tributario.”

Al margen de esa reiteracion, el articulo 184, 2, afade otros supuestos como son los sefialados en
los apartados g (tramas organizadas cuya finalidad presunta sea defraudar o eludir la tributacién que
corresponda y obtener indebidamente devoluciones o beneficios fiscales, en especial “la defraudacién de
IVA vinculada a las operaciones de comercio exterior o intracomunitario);h( la investigacion o realizacion
de operaciones simuladas, utilizacion de facturas falsas o intervencién de personas interpuestas;
i (comprobacién de personas o entidades relacionadas econémicamente entre si que participen en la
produccién o distribucién de un determinado bien o servicio, siempre que la comprobacién se dirija a
la comprobacion de las distintas fases) y j (comprobacién de un beneficio fiscal que requiera verificar el
cumplimiento de requisitos o regimenes tributarios previstos para otro tributo.)

En lo que respecta a la ocultacion a la que hacia referencia, en términos muy semejantes el articulo 31
del RGIT, se perfila con mayor rigor técnico en el nuevo texto evitando aquellos supuestos en los que la
actividad descubierta estuviese exenta.

Dado que el nuevo Reglamento define la “actividad distinta a la declarada”, podemos conceptuar como tal
la prevista en un grupo de la tarifa del IAE diferente en aquella en la que el obligado tributario se encuentre
dado de alta; la que se desarrolle en una unidad de local no incluida en la correspondiente declaracion
censal y la que hubiere dado lugar a la inscripcién en un cédigo de actividad y de establecimiento en el
ambito de los impuestos especiales diferente al en que se encuentre dado de alta el obligado tributario.
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En segundo lugar, alguna de las causas previstas en el Reglamento, en orden a la ampliacion de actuaciones
inspectoras, el volumen de operaciones (a) o la actividad de un grupo de personas vinculadas (b) plantean,
a su vez, si éste se ajusta mandato de la Ley.

La controversia no queda del todo resuelta si se observa que la Ley se remite en términos muy amplios al
Reglamento.

Asi, el articulo 150, apartado segundo, sefiala: “No obstante, podré ampliarse dicho plazo, con el alcance
y requisitos que reglamentariamente se determinen.”

7. Efectos del incumplimiento del plazo previsto en el
articulo 29,1, de la Ley 1/98, actual articulo 150,1,
dela Ley 58/2003.

Reiteradamente se ha expuesto por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional que el incumplimiento del plazo previsto en el articulo 29,1, de la Ley 1/98, no
determina la caducidad de las actuaciones inspectoras, sino que implicaba, conforme al articulo 29-3
de la referida Ley, que no se considerase interrumpida la prescripcion como consecuencia de dichas
actuaciones.

En efecto, asi lo ha declarado esta la Sala en Sentencia de fecha 26 de abril de 2.007, recurso ndm.
1089/2003, entre otras, en la que se expone:

«4. En efecto, como bien conoce la parte actora esta Sala de la Audiencia Nacional ha venido negando
reiteradamente la caducidad en los procedimientos de inspeccion, asentandose dicha negativa,
fundamentalmente, en la inexistencia en la normativa aplicable de un plazo de duracidn de las
actuaciones inspectoras.

Asi esta Sala, (Seccion 2% en sentencia de fecha 25 de febrero de 1997, se pronuncid sobre la cuestion
relativa a la caducidad del expediente administrativo por el transcurso de seis meses sin que se produjera
actuacion administrativa alguna. En dicha resolucion se declaraba en el Fundamento Juridico Sexto:
Ciertamente la caducidad del procedimiento por el transcurso de mds de seis meses, no se contempla
en nuestras normas tributarias como causa de terminacion de los procedimientos administrativos. Al
transcurso del tiempo, unido a una inactividad injustificada de la actividad inspectora, el art. 31.4 del
Reglamento sdlo anuda la consecuencia de tener por no interrumpido el computo de la prescripcion.
No obstante, sin desconocer la singularidad de las normas tributarias, incluso en el ambito de los
procedimientos administrativos tal y como determina la Disposicion Adicional 50 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas, Ley 30/92, no puede admitirse una interpretacion de las
normas tributarias al margen de los principios y garantias constitucionales que definen los derechos de
los ciudadanos y la posicion institucional de las Administraciones Publicas en un Estado de Derecho.

En esta sentencia, tras diferenciar la figura de la prescripcion y de la caducidad, se sefialaba que: A la
caducidad, en la nueva Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Comun, a diferencia de la antigua Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, se proyecta tanto
sobre la posicién institucional de las Administraciones Publicas que, segun el art. 43.4, cuando se
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El mcumpllmlento trate de procedimientos iniciados de oficio no
del plazo previsto susceptibles de producir efectos favorables para
en el articulo 291, los ciudadanos -supuesto en el que se incluyen

las actuaciones de la Inspeccion-, se entenderan
de la Ley 1/98, no . .

. ) caducados y se procedera al archivo de las
determina la caducidad actuaciones, a solicitud de cualquier interesado

de las actuaciones o de oficio por el propio drgano competente
inspectoras sino que para dictar la resolucion.
)

lmpllcaba’ conforme Estos razonamientos junto a la regulacion del
al articulo 29-3 de la Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, por el
referida Ley, gue no se que se modifican determinados procedimientos
tributarios, en relacion con la Disposicion

considerase mterrumplda Adicional Quinta de la Ley 30/92, llevaron a la

la prescripcion como Sala a la consideracion de que la aplicacion
consecuencia de dichas de estos principios a las singularidades que
actuaciones ofrece la Administracion tributaria es permisible

en nuestro ordenamiento juridico, pues Ala

Administracidn Tributaria no puede ser ajena a
las garantias basicas que la Constitucion -la seguridad juridica y la interdiccidn de la arbitrariedad- y las
Leyes generales como la Ley 30/92 ofrecen a los ciudadanos.

Por ultimo, se estimaba la caducidad solicitada por el interesado, matizandose: Asi bien, como determina
el art. 92.3 de la Ley 30/92 y el art. 109.2 del nuevo Reglamento de Procedimiento Econdmico-
Administrativo de 1 de marzo de 1996, esta caducidad no producira por si sola la prescripcion de las
acciones que puede ejercer la Administracidn, si bien los procedimientos caducados no interrumpiran
el plazo de prescripcion.

Sin embargo, la Sala considerd ya (entre otras, en su sentencia de 29 de octubre de 1998) que la
anterior interpretacion juridica de la figura de la caducidad en el ambito tributario, habia de ser
abandonado por las razones que a continuacidn se exponen.

En primer lugar, se ha de matizar que la institucion de la caducidad tiene su razdn de ser en la previa
fijfacion de un plazo, al que queda supeditada la actuacion al que se refiere, en el que inicio y finalizacion
de dicha actuacion aparecen fatalmente unidas. La consecuencia juridica de la inactividad durante
dicho plazo es el decaimiento del derecho no accionado.

En la materia que nos ocupa, procedimientos de comprobacion e investigacion tributaria, como
declardbamos en la sentencia citada, la ley no fija un plazo de duracion a dichas actuaciones; incluso, el
Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, de modificacion de determinados procedimientos tributarios,
en el Anexo 3 contempla los procedimientos de comprobacion e investigacidn tributaria, como
procedimientos que Ano tienen plazo prefijado para su terminacion. Por otra parte, el art. 10 de la
Ley General Tributaria, precisa que se regularan, en todo caso, por Ley: Los plazos de prescripcion o
caducidad y su modificacion.
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En consecuencia, ante la inexistencia de la fijacion de la duracion del plazo para los procedimientos
de comprobacion e investigacion por disposicion legal, no procede la aplicacién de la caducidad a los
mismos, sin que ello sea dbice a la aplicacion de la prescripcion.

En segundo lugar, es cierto que el art. 87, de la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, contempla la declaracion
de caducidad como causa de terminacion del procedimiento administrativo, pero la inactividad
subyacente no se predica de la Administracion, sino del interesado, y en procedimiento iniciado la
solicitud del interesado, conforme dispone el art. 92, de la citada Ley.

Esta caducidad es distinta a la caducidad prevista en el art. 43.4, de la Ley 30/92, inserta en el Titulo
1V, de rubrica de la actividad de las Administraciones Publicas, circunscrita a la obligacidn de resolver,
y de forma mas concreta al vencimiento del plazo para resolver, en relacion con los Actos presuntos.
Este precepto establece: cuando se trate de procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de
producir actos favorables para los ciudadanos, se entenderan caducados y se procedera al archivo de
las actuaciones, a solicitud de cualquier interesado o de oficio por el propio drgano competente para
dictar la resolucidn, en el plazo de treinta dias desde el vencimiento del plazo en que debid ser dictada,
excepto en los casos en que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al interesado,
en los que se interrumpira el computo del plazo para resolver el procedimiento.

Como se ha dicho, este precepto se refiere al incumplimiento por parte de la Administracion del
plazo para resolver, para dictar resolucidn expresa. No esta previsto como causa de terminacion del
procedimiento, al que la Ley fija un plazo de duracidn, y concluye con una resolucion expresa, cual es
la declaracion de caducidad, susceptible de los correspondientes recursos, sino que, en el supuesto
del art. 43.4, la consecuencia de la caducidad del plazo para dictar resolucion es el archivo de las
actuaciones, que ha de ser solicitado por el interesado o acordado de oficio por la Administracion.

En definitiva, se puede afirmar que mientras en la caducidad del procedimiento se pone término al
mismo al dictarse la resolucion expresa de declaracidn de caducidad, por el contrario, en la caducidad
del plazo para dictar resolucion expresa, no se produce terminacion del procedimiento como
consecuencia del archivo de las actuaciones, entrando en juego el régimen de los actos presuntos;
régimen que en los procedimientos de comprobacion e investigacion tributarias se ha de entender no
pueden tener virtualidad, dado el fundamento y caracteristicas de las actuaciones inspectoras, cuya
realidad o existencia, asi como su resultado, no pueden ser objeto de un acto presunto. Procede traer a
colacidn, en este sentido la doctrina jurisprudencial que declara que: “En el sistema que traza la vigente
LPA el plazo de duracion maxima de tal procedimiento art. 6 por un lado, y la caducidad art. 99 por
otro, son objeto de dos regimenes juridicos rigurosamente diferenciados en los que los efectos de una
y otra figura son muy distintos: A) Para el supuesto de que la resolucion se dicte cuando ya se haya
rebasado el plazo maximo de 6 meses, el art. 61.2 de la citada Ley ha previsto como consecuencia
juridica la de la responsabilidad disciplinaria del funcionario correspondiente: la resolucion es, pues,
valida aunque pueda desencadenar una responsabilidad. En consecuencia, el transcurso del plazo
indicado sin que se haya dictado resolucidn no elimina el deber de dictarla ni siquiera cuando se hayan
llegado a producir los efectos propios del silencio administrativo negativo, tal como dispone el art.
94.3 LPA: el supuesto de hecho que para el silencio dibuja el apartado 1 de dicho precepto implica
necesariamente que hayan transcurrido los 6 meses sin resolucion y sin embargo se mantiene el deber
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de dictarla, lo que significa, en primer lugar, que el procedimiento esta vivo y no caducado -por ello
hay que resolver- y, en segundo término, que la resolucidn extemporanea, debida, es vdlida. B) Por
el contrario, el transcurso de los plazos propios de la caducidad -paralizacidn inicial, advertencia de
la Administracion y nueva paralizacion, ahora 3 meses- da lugar a la extincion del procedimiento con
eliminacion por tanto del deber de resolver - por ello se archivan las actuaciones, art.99.1 LPA-". STS.
Sala 3% de 17 de octubre de 1.991).

El criterio expuesto, ha sido, ademads, corroborado por el Tribunal Supremo en su reciente Sentencia de
27 de septiembre de 2002, en la cual, después de analizar lo que constituye la prescripcion en sus dos
modalidades adquisitiva o extintiva de los derechos subjetivos y la caducidad o prescripcidn extintiva
de los derechos potestativos, analiza el concepto de la perencion para decir que: “La perencidn
Unicamente significa que el expediente o actuaciones administrativas practicadas, han perdido su
eficacia intrinseca por haber permanecido paralizado durante el tiempo y en las condiciones que marca
la ley, o por haber rebasado su duracion el tiempo maximo que la ley sefiald para su conclusion; pero
tales efectos (puramente adjetivos) para nada afectan al derecho subjetivo o potestativo que en el
expediente se actuaba, el cual sigue unas vicisitudes y una vida propias, distintas de aquéllos. Es mas,
determinadas actuaciones producidas en aquel expediente (por ejemplo, documentos, certificaciones
e, incluso, algunas pruebas) pueden seguir siendo eficaces fuera de él.

Cuando la paralizacidn es imputable a la Administracion, la perencion cumple la finalidad de evitar
que el procedimiento se eternice con menoscabo para la seguridad juridica; cuando la paralizacion
obedece a la conducta del particular, la perencion presupone una decadencia en el interés de que se
llegue al pronunciamiento administrativo. Pero, en cualquier caso, cuando por el transcurso del tiempo
y la concurrencia de las condiciones que la ley sefiala, la perencion se ha producido el expediente
no tiene otro destino que la inoperancia y su archivo. Producido éste, si subsiste el derecho que se
estaba ejercitando porque, por ejemplo, no ha prescrito aun, nada obsta que, por iniciativa de quien
corresponda, pueda volverse a iniciar otro u otros nuevos expedientes que persigan igual finalidad que
el caducado.”.

Mds adelante, la propia Sentencia dice: “..Ahora bien, la sentencia recurrida sostiene que el
expediente incoado por la Oficina Nacional de Inspeccion caducd, perdiendo toda su eficacia, en
razén a haber estado paralizado, por causa no imputable al contribuyente, durante dieciséis meses;
y a esta conclusidn llega por aplicacion de lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin
advertir, como bien denuncia el Sr. Abogado del Estado, que este expediente de la Oficina Nacional
de Inspeccidn se tramitd y resolvid (afios 1985 a 1989) antes de que se promulgara dicha Ley 30/1992
y, por consecuencia, que es absolutamente errdneo juzgarlo con arreglo a sus preceptos; sin que,
por otro lado, sea exacto, como sostiene en su oposicion “Gonvarri Industrial, S.A.” que la sentencia
de instancia se basara en el Art. 31.4 del Reglamento General de la Inspeccidn que, en la redaccidn
entonces vigente (tan distinta de la actual) Gnicamente disponia que La interrupcion injustificada de
las actuaciones inspectoras, producida por causas no imputables al obligado tributario, producira
los siguientes efectos: a) Se entendera no producida la interrupcion del cdmputo de la prescripcion
como consecuencia del inicio de tales actuaciones. b) Los ingresos pendientes realizados, sin nuevo
requerimiento previo, comportaran el abono del correspondiente interés de demora sin que proceda la
imposicioén de sancidn por la ausencia inicial del ingreso. Las demas declaraciones o comunicaciones
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presentadas fuera de sus plazos reglamentarios se entenderan realizadas espontaneamente a cuantos
efectos procedan, precepto que nunca pudo dar pabulo a la perencion, por mas que la representacion
procesal de “Gonvarri Industrial, S.A.” lo pretenda; sin que tampoco pueda ser de aplicacion en este
caso el Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, por igual cuestion de vigencia temporal.

Siendo asi, es necesario indagar la normativa aplicable a los supuestos de perencidn en los
procedimientos de la Hacienda Publica en la época en que se tramitd el expediente de constante
referencia. Ante todo, hay que salir al paso de la aplicacion directa de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958. Su Disposicion Final Primera -3 autorizd al Gobierno para sefialar
los procedimientos especiales que, por razén de su materia, continuaban vigentes; y el Art. 1.9° del
Decreto de 10 de octubre de 1958 declaré como tales Los procedimientos de liquidacion, inspeccion,
investigacion y gestion de los diferentes impuestos y contribuciones. Esto significa que tnicamente
eran aplicables el procedimiento comin de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y
los procedimientos especiales (caso de haberlos) de los diferentes impuestos y contribuciones, sin
perjuicio de la aplicacion meramente supletoria de la citada Ley Procedimiento Administrativo, por
remision expresa de su Art. 9°.2. Pues bien, la Ley General Tributaria no admitid la perencién; tan solo
admitié en su Art. 105 que: 1. En la reglamentacion de la gestion tributaria se sefialaran los plazos a
los que habra de ajustarse la realizacion de los respectivos tramites. -2. La inobservancia de plazos
por la Administracion no implicara caducidad de la accion administrativa; pero autorizara a los
sujetos pasivos para reclamar en queja.

Igual doctrina se contiene en la STS de 31 de enero de 2003 concluyendo que la paralizacion
injustificada de las actuaciones inspectoras por culpa de la Administracion, no produce
caducidad, sino simplemente que dichas actuaciones no interrumpen la prescripcion que es
cosa distinta”.

Hasta aqui la doctrina reiterada y completamente consolidada del Tribunal Supremo, segun reconoce
bien recientemente la STS de 30 de junio de 2004.

5. Ahora bien, tampoco cabe deducir de la nueva regulacion contenida en la Ley 1/98, aplicable al
caso por razones temporales, la caducidad en los términos propuestos por la actora, pues el posible
exceso del plazo de doce meses previsto en la nueva regulacion no produce, sin mas, la caducidad
del procedimiento.

En efecto, el Tribunal Supremo en la citada sentencia de 30 de junio de 2004 recuerda que la Ley
1/1998 “No establecio con cardcter general la caducidad de los procedimientos tributarios
por paralizacion e incumplimiento del plazo establecido de resolucion” y recuerda que
el articulo 23, dispone: “1.- El plazo maximo de resolucion de los procedimientos de gestion
tributaria sera de seis meses, salvo que la normativa aplicable fije un plazo distinto. Las dilaciones
en el procedimiento por causa no imputable a la propia Administracion interrumpiran el cdmputo
del plazo para resolverlo. 2. Si venciera el plazo de resolucién en los procedimientos iniciados a
instancia de parte, sin que el drgano competente la hubiera dictado expresamente, se produciran
los efectos que establezca su normativa especifica. A estos efectos, todo procedimiento de
gestion tributaria debera tener expresamente regulado el régimen de actos presuntos que le
corresponda”.
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Y finalmente la aplicacion del invocado articulo 29 de la Ley 1/98, tampoco determina, frente a lo que se
aduce por la actora, la caducidad del procedimiento. En efecto, en su apartado 3 establece “La interrupcion
injustificada durante seis meses de las actuaciones inspectoras, producidas por causas no imputables al
obligado tributario, o el incumplimiento del plazo a que se refiere el apartado 1, determinara que no se
considere interrumpida la prescripcion como consecuencia de tales actuaciones”. De manera que la propia
norma invocada impide atribuir efectos distintos a los de la no interrupcidn de la prescripcion que en la propia
norma se sefialan, efectos que se traducen, segun ya habia venido reiterando en numerosas sentencias el
Tribunal Supremo, en la no interrupcion de la prescripcion como consecuencia de unas actuaciones que
hayan estado interrumpidas injustificadamente durante seis meses”.

De esta manera, se pronuncia expresamente el articulo 150, apartados 2, y 3, de la Ley 58/2003:

2. ‘“Lainterrupcion injustificada del procedimiento inspector por no realizar actuacion alguna durante
mas de seis meses por causas no imputables al obligado tributario o el incumplimiento del plazo
de duracidn del procedimiento al que se refiere el apartado 1 de este articulo no determinard la
caducidad del procedimiento, que continuara hasta su terminacion, pero producira los siguientes
efectos respecto a las obligaciones tributarias pendientes de liquidar:

a. No se considerara interrumpida la prescripcion como consecuencia de las actuaciones
inspectoras desarrolladas hasta la interrupcion injustificada o durante el plazo sefialado en
el apartado 1 de este articulo. En estos supuestos, se entenderd interrumpida la prescripcion
por la reanudacidn de actuaciones con conocimiento formal del interesado tras la interrupcidn
injustificada o la realizacion de actuaciones con posterioridad a la finalizacidn del plazo al que
se refiere el apartado 1 de este articulo. En ambos supuestos, el obligado tributario tendra
derecho a ser informado sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que
vayan a realizarse.

b. Losingresos realizados desde el inicio del procedimiento hastala reanudacion de las actuaciones
que hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones
inspectoras tendran el caracter de espontaneos a los efectos del articulo 27 de esta ley.
Tendran, asimismo, el caracter de espontdneos los ingresos realizados desde el inicio del
procedimiento hasta la primera actuacion practicada con posterioridad al incumplimiento
del plazo de duracidn del procedimiento previsto en el apartado 1 de este articulo y que
hayan sido imputados por el obligado tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones
inspectoras.

3. Elincumplimiento del plazo de duracidn al que se refiere el apartado 1 de este articulo determinara
que no se exijan intereses de demora desde que se produzca dicho incumplimiento hasta la
finalizacion del procedimiento.”

Por su parte, el Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de febrero de 2006, recurso de casacion para
unificacion de doctrina 2238/2001, ha declarado:

“Como hemos dicho en nuestras recientes sentencias de 5 de abril y 24 de mayo de 2005 (Recs. nums.

5204/2000 y 7209/2000), muy posteriores --como se ve-- a las aportadas como contradictorias por el

recurrente, la jurisprudencia de esta Sala sobre la cuestion suscitada puede resumirse en los siguientes

términos:

a. La no interrupcion del plazo de prescripcion por parte de las actuaciones inspectoras cuando se
dan las circunstancias del articulo 31.3 y 4 RGIT es independiente de la necesidad, en todo caso,
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del transcurso del lapso temporal previsto para la existencia y consumacion de la prescripcion.

b. La falta de eficacia interruptiva de las actuaciones inspectoras por su paralizacion injustificada
durante mas de seis meses, no priva de eficacia a la propia liquidacion derivada de aquéllas,
realizada ANTES de expirar el plazo inicial de cinco o cuatro afios, seguin sea aplicable uno u otro

ratione temporis.”

7. El acuerdo de ampliacion de actuaciones
inspectoras y el caracter unitario o no del
procedimiento de inspeccion.

Hay que sefialar que la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, al referirse a las actuaciones interruptivas de la prescripcion, venia entendiendo que sélo se
interrumpe la prescripcién por cada hecho imponible, lo que significa que el contenido del acto ha de ser
homogéneo con el concepto tributario a que se referia, asi como respecto del periodo o ejercicio.

Es decir, habra que prescindir de aquellas actuaciones que vengan referidas a hechos distintos a los
regularizados o a ejercicios diferentes 0 a los relativos a circunstancias diferentes para obtener el
conocimiento de los datos necesarios para la citada regularizacion. En suma, una diligencia que tenga
efectos interruptivos respecto de la prescripcion del Impuesto sobre Sociedades del ejercié 1990, no la
tendra para el Impuesto para la Renta de las Personas Fisicas, Retenciones, ejercicio 1989.

Asi lo afirmaba la sentencia dictada el 19 de noviembre de 2009, recurso 186/2006, f  6:

“SEXTO.- Cuestion intimamente relacionada y conectada con la anterior es la concerniente a la
interrupcion de la prescripcion, planteando también la entidad recurrente la cuestion relativa a la
influencia o eficacia juridica sobre la citada interrupcion de la paralizacion del procedimiento o de las
“actuaciones inspectoras” por tiempo superior a seis meses.

Dicho de otra forma, de lo que se trata es de determinar la eficacia enervadora o anuladora de tal
circunstancia —paralizacion superior a los seis meses- sobre las actuaciones inspectoras determinantes
de interrupcion de la prescripcidn del derecho de la Administracion tributaria para la determinacion de
la deuda tributaria correspondiente a un determinado impuesto y ejercicio.

Para el andlisis de tal cuestion, debemos reiterar que el articulo 64 de la Ley General Tributaria establecia
(antes de la citada modificacion por la Ley 1/1998) que “prescribiran a los 5 afios los siguientes derechos

y acciones:
a. El derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidacion.

b. La accidn para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas.
c. Laaccion para imponer sanciones tributarias...”.

Afiade el art. 66 que “los plazos de prescripcion a que se refieren las letras a), b) y c) del art. 64 se

interrumpen:

a. Por cualquier accién administrativa realizada con conocimiento formal del sujeto pasivo conducente
al reconocimiento, regulacidn, inspeccion, aseguramiento, comprobacidn, liquidacion y recaudacion
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del impuesto devengado por cada hecho imponible” (La Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y del orden social ha sustituido el término “regulacion” por el de
“regularizacion”, y el de “impuesto” por “tributo”).

b. Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase.

c. Por cualquier actuacion del sujeto pasivo conducente al pago o liquidacion de la deuda”.

De esta forma, el plazo de prescripcidn de 5 afios (4 desde 1998) para liquidar, para cobrar lo liquidado
y para sancionar se interrumpe por la accidn inspectora realizada con conocimiento formal del obligado
tributario (apartado a), o bien, por las reclamaciones, recursos (apartado b) y, en general, cualquier
actuacidn (apartado c) del sujeto pasivo, debiendo centrarnos en el supuesto de autos en el apartado
a) del citado articulo 66 de la LGT.

Por su parte el articulo 30.3, a) del Reglamento General de la Inspeccidn de los Tributos, aprobado por
Real Decreto 939/1986, de 25 abril, de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 66.1, a) de la
Ley General Tributaria, determina que el inicio de la actividad inspectora producira, entre otros efectos,
“la interrupcion del plazo legal de la prescripcion del derecho de la Administracion para determinar
las deudas tributarias mediante la oportuna liquidacion e imponer las sanciones correspondientes en
cuanto al tributo o tributos a que se refiera la actuacion de comprobacion e investigacion y de la accion
para imponer sanciones tributarias por el incumplimiento de cualesquiera obligaciones o deberes
afectados por las actuaciones inspectoras”.

Y este mismo desarrollo reglamentario de la anterior regulacion, en cuanto a la actuacion inspectora se
refiere, en concreto, en el apartado 4 del articulo 31 del citado Reglamento General de la Inspeccion
de los Tributos dispone que: “La interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras producida
por causas no imputables al obligado tributario, producira los siguientes efectos: a) Se entendera
no producida la interrupcion del computo de la prescripciéon como consecuencia del inicio de tales
actuaciones..”, debiendo tenerse en cuenta que el precedente num. 3 del propio articulo 31, en su
parrafo segundo, considera interrumpidas las actuaciones inspectoras cuando “la suspension de las
mismas se prolongue por mas de seis meses”.

En los mismos términos el articulo 29, 3, de la Ley 1/98 y el articulo 31, quarter, del RD 939/1986, de 25
de abril, en redaccidn dada al precepto por el Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero:

“3. La interrupcidn injustificada durante seis meses de las actuaciones inspectoras, producida por
causas no imputables al obligado tributario o el incumplimiento del plazo a que se refiere el apartado
1, determinara que no se considere interrumpida la prescripcion como consecuencia de tales
actuaciones.

No obstante lo anterior, la interrupcion injustificada durante seis meses de las actuaciones inspectoras
anteriores y de las de liquidacion, producida por causas no imputables al obligado tributario, en la
forma prevista en el apartado 3 del articulo 32, o el incumplimiento del plazo previsto para la finalizacidn
de las actuaciones, producird el efecto de que no se considere interrumpida la prescripcién como
consecuencia de las actuaciones realizadas hasta la interrupcion injustificada o hasta la finalizacion del
plazo de duracidn de las mismas.”
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Hay que partir de que el Tribunal Supremo,

interpretando el art. 66.1, apartado b) y c) El corolario de esa
de la Ley General Tributaria tiene declarado doctrina era que el
que “no cualquier acto tendra la eficacia L
interruptiva que en dicho precepto se acuerdo de ampllaC|on de
indica, sino sélo los tendencialmente actuaciones inspectoras,
ordenados a iniciar o proseguir los si el procedimiento
respec':t/vos procedimiento admln/sl"rat/yo 0 no tenia un caracter
que, sin responder meramente a la finalidad

de interrumpir la prescripcion, contribuyan unitario, deberia referirse
efectivamente a la liquidacion, recaudacion especificamente a cada
0 imposicién de sancién en el marco del uno de los tributos y

Impuesto controvertido” (Sentencia de iod bieto d
la Sala Tercera de fecha 6 de noviembre perio OS.O Je 0 de

de 1.993). Son las llamadas “diligencias ampliacion

argucia” en cuya base subyace una idea

esencial consistente en conceptuar como

“accion administrativa” aquella que realmente tiene el propdsito de determinar la deuda tributaria en
una relacidn de causa a efecto, y que en cuanto a la interrupcion exige una voluntad clara, exteriorizada
por actuaciones cuyo fin es la regularizacion tributaria.

Pues bien, esta Sala y Seccidn viene declarando reiteradamente que sdlo se interrumpe la prescripcion
por cada hecho imponible, lo que significa que el contenido del acto o Diligencia ha de ser homogéneo
con el concepto tributario a que se refiera, asi como respecto al periodo o ejercicio. Es decir, habra
que prescindir de aquellos que vengan referidos a hechos distintos de los regularizados, o a gjercicios
diferentes, o a los relativos a circunstancias diferentes para obtener el conocimiento de los datos
necesarios para la citada regularizacion.

Incluso en la sentencia dictada el 21 de abril de 2005, recurso 719/2002, la Sala declaraba:

“No son acogibles las manifestaciones del Tribunal Econdmico Administrativo Central (fundamento juridico
cuarto) de que en tanto las actuaciones de comprobacion e investigacion no concluyan, no existe obligacion
de formalizar las actas mediante las que se regularice la situacion tributaria del sujeto pasivo y ello aun
cuando los datos obtenidos respecto de un tributo y periodo ya se hubieran obtenido con anterioridad
y posteriormente no se hubieran rectificado, siempre que la actuacion de comprobacion e investigacion
hubiera proseguido respecto de otros tributos y periodos incluidos en el alcance de la investigacion, si
se tiene en cuenta que el articulo 66, 1, a, de la LGT al referirse al caracter interruptivo de las actuaciones
administrativas se refiere expresamente a las actuaciones practicadas relativas al “reconocimiento,
regulacidn, inspeccion, aseguramiento, comprobacion, liquidacion y recaudacidn del Impuesto devengado
por cada hecho imponible.”

Nada obsta, sino todo lo contrario, a que si se han obtenido de un sujeto pasivo todos los datos
necesarios para regularizar su situacion tributaria, se extienda la correspondiente acta de inspeccion,
cuando ademas la Administracidn considera que aquellos no se van a rectificar en el futuro. El principio
de seguridad juridica, consagrado en el articulo 9, 3, de la Constitucion Espafiola asi lo impone.”
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El corolario de esa doctrina era que el Acuerdo de ampliacion de actuaciones inspectoras, si el
procedimiento no tenia un caracter unitario, deberia referirse especificamente a cada uno de los tributos
y periodos objeto de ampliacion.

Ahora bien, ;puede mantenerse este criterio a la vista del apartado 184,1, del nuevo Reglamento que sefiala
que “cuando concurra, en relacién con cualquiera de las obligaciones tributarias o periodos a los que se
extienda el procedimiento, alguna de las circunstancias a que se refieren los apartados 1 y 4 del citado
articulo? (es decir, el 150 de la Ley 58/2003 refiriéndose a las causas de ampliacion o el pase del tanto de
culpa ala jurisdiccién competente o remisién del expediente al Ministerio Fiscal”). Dicho acuerdo afectara ala
totalidad de las obligaciones tributarias y periodos a los que se extienda el procedimiento.”

¢ Significa eso que en el supuesto antes mencionado, si se ha apreciado complejidad en las actuaciones
en orden a ampliar el ejercicio del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 1990, debe tenerse también
ampliado el afio 1989 respecto del Impuesto sobre la Renta?

Desde luego esa parece haber sido la opinién del Tribunal Supremo, Seccion Segunda, que en
sentencia de 4 de marzo de 2009, recurso de casacién 185/2007 en el que se impugna por la Camara
Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Barcelona, mediante recurso directo, el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio publicado en el Boletin Oficial del Estado del dia 5 de septiembre siguiente,
por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos.

La impugnacion se limita a la disposicién Adicional Primera y a los articulos 36, 69.6, 77.4, 109, 111.2,
1725y 184.1 y denunciandose también que falta una disposicion transitoria general para evitar que pueda
entenderse extendida la aplicacion de todo el articulado del Real Decreto, a procedimientos iniciados antes de
su aplicacion.

Pues bien, en la citada sentencia, que tiene caracter desestimatorio, el Alto Tribunal declaraba en su f.j.9

“NOVENO.- Art. 184.1. Ampliacidn del plazo de duracion del procedimiento de inspeccidn.

Se cuestiona, finalmente, el Gltimo inciso que sefiala que “dicho acuerdo (de ampliacion del plazo de
duracidn del procedimiento de inspeccidn previsto en el art. 150.1 de la LGT ) afectara a la totalidad de
las obligaciones tributarias y periodos a los que se extienda el procedimiento”.

Concretamente, se aduce que tal como esta redactado puede permitir que se entienda que una
ampliacion del plazo que se basa en circunstancias que afectan exclusivamente a un impuesto, afecta
a todos los impuestos a que se refiera la actuacion inspectora.

Sin duda alguna la recurrente acierta en la interpretacion que da el inciso cuestionado, pero todo ello
es consecuencia del cardcter unitario del procedimiento inspector que se deduce del art. 150 de la Ley

General Tributaria, aunque se refiera a mas de un tributo o a distintos periodos.

El concepto de actuacion inspectora tnica se desprende de la regulacion de la materia, por lo que la
ampliacion del plazo de actuaciones determinara la ampliacidn del plazo en el que puedan dictarse los

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



JesUs Maria Calderéon Gonzalez

actos de liquidacion correspondientes a todos los tributos y periodos a los que afecta la actuacion, y
ello aunque la causa que habilite a la ampliacion de plazo tnicamente pueda predicarse de alguno de
los tributos y periodos a los que afecta el procedimiento.

En efecto, el art. 150 de la Ley establece que las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan
concluir en el plazo de 12 meses contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del
inicio del mismo, y que no obstante podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que
reglamentariamente se determinen, por otro periodo que no podra exceder de 12 meses, cuando
en las actuaciones concurra las circunstancias que sefala. Por tanto, la Ley regula un Unico plazo
aplicable al procedimiento de inspeccidn de 12 meses o, en el caso de ampliacién, como maximo de
24 meses.

Siendo asi las cosas, la anulacion del dltimo inciso del art. 184.1 del Reglamento impugnado, tal
como presente la Camara recurrente, implicaria computar tantos plazos como obligaciones tributarias
comprobadas o periodos revisados, lo cual iria en contra de la existencia de un unico procedimiento
de inspeccion.

Finalmente, llama la atencidn que la recurrente sélo se refiera al Gltimo inciso del apartado primero,
cuando los apartados 6 y 7, que también desarrollan lo establecido en la Ley en relacidn con la
duracion del procedimiento inspector, estan también relacionados con el reparo cuestionado, pues
el primero de ellos sefiala que el computo del plazo de seis meses de interrupcidn injustificada
establecido en el art. 150.2 de la Ley 58/2003, se iniciard de nuevo por la realizacidn de cualquier
actuacion respecto de las obligaciones tributarias o periodos objeto del procedimiento, con lo que
bastara a estos efectos con cualquier tipo de actuacion y ademds respecto a cualquiera de las
obligaciones o periodos objeto del procedimiento de comprobacidn o investigacion en cuestidn,
agregando que la reanudacion de las actuaciones con conocimiento formal del obligado tributario
tras la interrupcion injustificada o la realizacion de actuaciones después de transcurrido el plazo
maximo de duracion del procedimiento tendran efectos interruptivos de la prescripcidn respecto
de la totalidad de las obligaciones tributarias y periodos a que se refiera el procedimiento.”

La sentencia del Tribunal Supremo es clara en este sentido, tras defender el caracter unitario del
procedimiento, declara que “la ampliacion del plazo de actuaciones determinara la ampliacién del plazo
en el que pueden dictarse los actos de liquidacion correspondientes a todos los tributos y periodos a los
que afecte la actuacion, y ello aunque la causa que posibilite la ampliacion del plazo Unicamente pueda
predicarse de alguno de los tributos y periodos a los que afecta el procedimiento”

Y el criterio expuesto en la sentencia referida aparece corroborado en la dictada en 27 de febrero de 2009,
recurso de casacion 6548/2004, en la que discutia la eficacia interruptiva de una Diligencia de Inspeccion,
sefialando a tal respecto el Alto Tribunal:

“TERCERO.- El primer motivo de casacion aprecia, como hemos indicado mas arriba, infraccion
de los arts. 64 y 66.1.a) de la Ley General Tributaria por cuanto la sentencia recurrida ha reconocido
eficacia interruptiva de la prescripcion a la diligencia de la Inspeccidn de 25 de julio de 1995, “es
decir, el dltimo dia del cdmputo de la prescripcion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al
ejercicio 1989”.
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Es de sefialar que las actuaciones practicadas como consecuencia del Acta A02 incoada a P... S.A.
tenian por objeto la regularizacidn tributaria correspondiente al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio
1989.

Consta en la sentencia recurrida que el plazo para presentar la declaracion del Impuesto de Sociedades
correspondiente al ejercicio 1989 finalizaba el 25 de julio de 1990 y que la siguiente actuacion de la
Inspeccion, después de la interrupcion injustificada de las actuaciones inspectoras por mas de seis
meses, fue la diligencia de 25 de julio de 1995 -ltimo dia del plazo de prescripcion del Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al ejercicio 1989-.

Pues bien, la cuestion nuclear reside en determinar si esa diligencia de 25 de julio de 1995 tiene,
conforme a lo establecido en el art. 66.1.a) de la L.G.T., la eficacia interruptiva de la prescripcion
que le reconoce la sentencia recurrida.

En la diligencia de 25 de julio de 1995 se solicitaba a P... S.A. informacion sobre la situacion familiar de
los trabajadores relacionados en el anexo y que se aportasen los justificantes de las minutas pagadas
al Notario D. M... M...

La entidad recurrente sostiene que ese requerimiento no guarda relacion alguna con la liquidacion
relativa al Impuesto de Sociedades del afio 1989, sino que la informacion requerida se refiere a
la comprobacion de un impuesto distinto, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en
concreto, la determinacidn de si se han practicado o no retenciones por rendimientos de actividades
profesionales.

En cambio, la sentencia recurrida dice en su Fundamento Juridico Cuarto que “aun cuando se
considere que dicha diligencia no afectaba al Impuesto de Sociedades ejercicio 1989, no se puede
considerar que dicha diligencia no interrumpid la prescripcion en relacidn al impuesto de sociedades
ejercicio 1988 [sic] ya que en la citacion de inicio de actuaciones inspectoras de 25 de mayo de
1993 (folio 23 del expediente administrativo) y de la diligencia de inicio de comprobacidn se deduce
que la comprobacion alcanza expresamente los ejercicios 88 a 92 sin que cada diligencia hasta la
formalizacion del acta tenga que referirse a todos y cada uno de los ejercicios y conceptos en que la
comprobacidn inspectora se extiende”.

La sentencia concluye que “en el momento en que se dicta el acto de liquidacion el derecho
de la Administracion para regularizar la situacion tributaria correspondiente al ejercicio de 1989
(salvo la sancion) no esta prescrito ya que se han realizado, tras la interrupcion de las actuaciones
inspectoras por mas de 6 meses, actuaciones de las comprendidas en el art. 66.1 de la LGT
el ultimo dia del computo de la prescripcion del Impuesto de Sociedades correspondiente al
ejercicio 1989, continuando éstas de forma ininterrumpida hasta la notificacion del acto de
liquidacion. En efecto, en el mismo dia que finalizaba el plazo de cinco afios y, en concreto, el 25
de julio de 1995 se realizé un acto de los comprendidos en el art. 66.1 de la LGT que interrumpid
la prescripcion aun no consumada, a la que siguieron diligencias realizadas con P......en intervalos
inferiores a 6 meses, siendo el acta de disconformidad de 13 de diciembre de 1996, presentacidn
de alegaciones por el obligado tributario el 26 febrero de 1997, acto de liquidacion de 25 de junio
de 1997 que se notifica el 30 de junio de 1997”.
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Esta Sala entiende que aunque la diligencia
extendida con fecha 25 de julio de 1995 La impugnacion contra

no contiene ni el ejercicio ni el tributo al el acuerdo de ampliacion

fiere, de olvid: . ,
que se TGlIere, N0 6 pueas olvidar que de actuaciones debera
en la citacion de inicio de actuaciones

inspectoras, de 25 de mayo de 1993, se formularse contra la
mencionan de forma expresa los ejercicios liquidacién que ponga fin
a los que la actuacion se extiende (1987 a al procedimiento dado

1992) y los impuestos a los que la misma | scter d to d
alcanza (Impuesto sobre Sociedades, e cgrac erae acto ae
IVA, Retenciones a cuenta del IRPF e tramite de aquel que no

Impuesto sobre Sociedades, Licencia impide la continuacion del

Fiscal . de Actividades Comerc:a?lt?s e proce dimiento ni pro duce
Industriales, Impuesto sobre Transmisiones

Patrimoniales 'y  Actos  Juridicos |ndefenS|én, (articmo 107
Documentados), lo que se vuelve a poner de la Ley 30/1992)

de manifiesto a la entidad en diligencia de

inicio de actuacion de comprobacion, el 14

de junio de 1993.

Como hacia notar el TEAC, si bien la especificidad o estanqueidad tributaria es indispensable para
la citacidn o iniciacidn de actuaciones inspectoras, los documentos interruptores de la prescripcion
no tienen por qué referirse a cada uno de los conceptos inspeccionados, ni tienen que tener tales
conceptos un contenido minimo, ya que el art. 47 del Real Decreto 939/86 delimita los supuestos que
deberan formalizarse necesariamente en Diligencias, pero no limita los casos en que tales documentos
pueden utilizarse. En consecuencia, cada diligencia no tiene por qué referirse a todos y cada uno de los
gjercicios a los que la comprobacion inspectora se extiende, a los Impuestos a los que alcanza o a un
tema concreto para que las mismas tengan un cardcter interruptivo de la prescripcion en cada ejercicio.
Las diligencias hay que enmarcarlas dentro de una actuacion global de comprobacion definida
en la citacion de inicio de aquélla, en cuanto a ejercicios e Impuestos (pudiéndose incluso ampliar
o reducir una vez iniciada, como permite el art. 11.5 del Reglamento General de la Inspeccidn de los
Tributos). En este caso concreto, como se desprende de la citacidn y de la diligencia de inicio de
comprobacidn, la comprobacidn alcanza expresamente a los ejercicios 1988 a 1992 e inequivocamente
al Impuesto sobre Sociedades (1987.1991), desplegando, por tanto, las diligencias extendidas en
la actuacion de comprobacion sus efectos interruptores de la prescripcion en relacion con tales
ejercicios y conceptos.

Este criterio ha sido acogido en el art. 184.1 “in fine” del Reglamento General de las Actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacidn de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

En esta misma linea razona el Abogado del Estado: si estamos ante actuaciones de la Inspeccidn
de cardcter general y no parcial, parece razonable pensar que las diligencias validamente dirigidas
a impulsar el procedimiento en relacion con cualquiera de los conceptos objeto de comprobacion
afectara a todos los conceptos y no sdlo a aquél al que se han referido las concretas actuaciones.
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Buena prueba es que el art. 31.4 del Reglamento Inspector se refiere a la interrupcion injustificada de
las actuaciones o del procedimiento inspector como un todo. Lo que la Ley quiere sancionar es una
paralizacion injustificada de las actuaciones, no pudiendo decirse, con fundamento, en estos casos,
que las actuaciones se han interrumpido por causa imputable a la Administracion. De no entenderse
asi, se plantearian graves problemas prdcticos en la forma de planificar y organizar el desarrollo de
las actuaciones inspectoras, lo que supondria una evidente merma de la eficacia de la Inspeccidn sin
suponer ninguna garantia adicional para el contribuyente.

Por todo lo expuesto, este primer motivo no debe dar lugar a casar la sentencia recurrida.”

Ahora bien, coincidimos con el Profesor Calvo Vérgez de que este criterio puede conducirnos a situaciones
que carecen de sentido y en los que se desvirtua la finalidad perseguida, fijar, como regla general, en 12
meses, el plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras.

Y ello debido a que, como declaraba la Exposicion de Motivos de la antigua Ley 1/98, la finalidad de dicha
medida no es otra que “mejorar sustancialmente la posicién juridica del contribuyente en aras a lograr el
anhelado equilibrio en las relaciones de la Administracién con los administrados y de reforzar la seguridad
juridica en el marco tributario.”

Desde luego, con preceptos, aunque sean reglamentarios como el examinado, no se mejora la posicion
juridica del sujeto pasivo, pues su finalidad parece ser otra muy distinta, la de poner fin a una corriente
jurisprudencial que venia entendiendo que la ampliacién de actuaciones y su motivacién debia referirse a
cada obligacion tributaria y correspondiente ejercicio.

De todas maneras la controversia ain no esta del todo cerrada, tal como reconoce la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2009, pues los apartados 6 y 7 del articulo 184 no fueron impugnados
en el procedimiento al que puso fin aquella sentencia, refiriéndose el primero de aquellos a la manera
de computar el “dies a quo” del plazo de seis meses que, como maximo, puede transcurrir entre cada
una de las actuaciones del procedimiento inspector “respecto de alguna de las obligaciones tributarias o
periodos objeto de procedimiento y el n° 7 al caracter interruptivo del acto en virtud del cual se reanuden
las actuaciones tras haberse incumplido el plazo maximo de duracién o haberse dado una interrupcion
injustificada por mas de seis meses “respecto de la totalidad de las obligaciones tributarias y periodos a
que se refiere el procedimiento.”

No podemos olvidar, sin embargo, el texto del articulo 102,2, del nuevo Reglamento de Procedimiento, que
al referirse a las dilaciones dispone: “Los periodos de interrupcion injustificada y las dilaciones por causa
no imputable a la Administracion no se incluiran en el cémputo del plazo de resolucion del procedimiento,

con independencia de que afecten a todos o alguno de los elementos de las obligaciones tributarias y
periodos objeto del procedimiento”

9. La imposibilidad de recurrir aisladamente el
acuerdo de ampliacion.

El acuerdo de ampliacion de actuaciones debe ser notificado al sujeto pasivo, conforme al articulo 184,5
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del Real Decreto 1065/2005, y no sera susceptible de recurso o reclamacién econdmico administrativa
auténoma, sin perjuicio de los recursos y reclamaciones que proceda interponer contra la resolucion que
finalmente se dicte. Es decir, la impugnacion contra el acuerdo de ampliacién de actuaciones debera
formularse contra la liquidacion que ponga fin al procedimiento dado el caracter de acto de tramite de
aquel que no impide la continuacion del procedimiento ni produce indefensién, (articulo 107 de la Ley
30/1992).

En resumen, es ineludible por parte de la Administracion la obligacion de motivar el acuerdo de ampliacion
del plazo de duracion de actuaciones inspectoras, constituyendo este extremo un punto de discusion

de enorme importancia en los tiempos actuales a la vez que una garantia esencial del contribuyente,
susceptible de control por parte de los Tribunales de Justicia.
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Resumen

El proposito de este trabajo es comentar el tratamiento de créditos publicos en la Ley concursal, identificados como
de titularidad de la Administracion del Estado, particularmente de la Hacienda Publica y de la Tesoreria General

de la Seguridad Social, y que se extiende a las Haciendas Autondmicas, Provinciales y Locales, acreedores
profesionales y que se encuentran cautivos en procesos de ejecucion universal, generalmente.

Abstract

The purpose of this paper is to discuss the treatment of public debts in the bankruptcy law, identified as
owned by the state administration, particularly the Treasury and the General Treasury of Social Security,
and extending to the Autonomic, Provincial and Town Treasury and professional creditors which are
involved in an universal enforcement proceeding.
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La Ley concursal’, que resalta el interés del concurso, sin concretar su alcance, regula el crédito publico
de manera coherente con dicho principio rector, aunque no satisfaga todas las expectativas. Como
aproximacion al interés del concurso, conviene destacar su cita en la exposicion de motivos? y en diversos
preceptos de la nueva Ley. Puede identificarse el interés del concurso con la satisfaccion de los acreedores
(créditos concursales), la proteccion del deudor (persona natural o juridica y la herencia), asi como de los
trabajadores, y en la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes y servicios, en su
caso, es decir, se procura la defensa del marco socio-econémico nacional, que coincide con la politica
econdmica del Gobierno espafiol, para coadyuvar en el mantenimiento de la empresa.

Desde esta perspectiva puede entenderse mejor la pérdida o disminucion de ciertos privilegios tradicionales®
de los acreedores de Derecho publico, particularmente el crédito tributario y el laboral, sacrificio que
comparten otros acreedores de Derecho privado, especialmente los que gozan de garantia real.

Me propongo comentar el tratamiento de créditos publicos en la Ley concursal, identificados como de
titularidad de la Administracion del Estado, particularmente de la Hacienda Publica y de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, y que se extiende a las Haciendas Autonémicas, Provinciales y Locales?,
“acreedores profesionales” y cautivos en procesos de ejecucion universal, generalmente.

El crédito publico se vincula al informe ex art. 74 de la Ley concursal, principalmente, aunque incide en
otros documentos del procedimiento concursal (convenio, liquidacion etc.).

1. Informes de la administracion concursal

La administracion concursal emitira los informes previstos en la Ley, durante la tramitacion del concurso.
Algunos son imprescindibles en todo concurso y otros pueden ser exigibles Unicamente en determinados
supuestos procesales. Para tales funciones informativas, segun se expone seguidamente, los registros y
documentos contables pueden ser imprescindibles, cuando el deudor sea sujeto contable.

1 LEY 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE num. 164, 10 julio 2003), en vigor desde el 1 de septiembre de 2004.

2 Laley procura la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa, mediante
su enajenacion como un todo, salvo que resulte mds conveniente a los intereses del concurso su division o la realizacion
aislada de todos o alguno de sus elementos componentes, con preferencia a las soluciones que garanticen la continuidad de
la empresa.

3  Parala Hacienda Publica se concretaban sus privilegios en los arts. 71 a 75 y 129 de la Ley General Tributaria de 1963, éste
Ultimo segun modificacién parcial por Ley 25/1995, de 20 de julio (BOE 22.07.1995). Consecuentemente, el crédito tributario
ostentaba la calificacion juridica de privilegiado, gozaba del derecho de abstencion y, en su caso, de ejecucion separada, hasta
el 1.09.2004. La nueva LGT, 58/2003, de 17 de diciembre, dedica el articulo 77 al derecho de prelacién del crédito tributario,
en los términos siguientes: «1. La Hacienda Publica tendra prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no
satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u
otro derecho real debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en
el mismo el derecho de la Hacienda Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 78 y 79 de esta Ley. 2. En caso de
convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligacién de realizar
pagos a cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal».

4 VALERO LOZANO, Nicolés, El Régimen Juridico del Crédito Publico en la Ley Concursal, LA LEY, septiembre 2007, pags. 39 a
43.
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1.1. Informe principal

El citado articulo 74 sefiala el plazo para la presentacion del informe, que Gonzélez Pascual® califica
de ordinario y considera que su emisidn constituye la pieza clave y mas importante de la actuacién de
este drgano en el concurso, importancia que radica en la transcendencia de su contenido, de marcado
caracter patrimonial y financiero. Efectivamente, sobre la estructura del informe, el art. 75 menciona su
contenido, del que destaco la determinacion de la masa activa y pasiva del concurso, a los indicados
efectos patrimoniales.

1.1.1. Memoria

El art. 75.1.1° sefiala: «Andlisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en la memoria a que
se refiere el niumero 2° del apartado 2 del articulo 6».

La administracién concursal, ademas de ratificar, rectificar o completar la memoria expresiva de la historia
economica y juridica presentada por el deudor, debe hacerlo, igualmente, respecto de la actividad o
actividades a que se haya dedicado, durante los tres Ultimos afos, y de los establecimientos, oficinas
y explotaciones de que sea titular, asi como tiene que manifestar su opiniéon sobre las causas de la
insolvencia, para finalizar, esta primera parte de su informe, analizando las valoraciones y propuestas
presentadas respecto de su viabilidad patrimonial.

1.1.2. Contabilidad

El primer inciso del apartado 1.2° del art. 75 establece que el informe se refiera a: «Estado de la contabilidad
del deudor y, en su caso, juicio sobre las cuentas, estados financieros, informes y memoria a que se refiere
el apartado 3 del articulo 6...».

El informe sobre este apartado puede concretarse en una exposicion sobre los registros contables, el
plan de cuentas utilizado por la empresa, las cuentas anuales y los estados financieros presentados, asi
como de la memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio, etc., después de efectuar
el andlisis sobre el grado de observancia de los requisitos que deben cumplir el sistema contable y de
los principios de contabilidad generalmente aceptados, segun previene el Cédigo de comercio, el TRLSA
(arts. 171 y siguientes), y el PGC, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y RD
1515/2007 (PYMES).

1.1.3. Inventario

El art. 75.2 ordena: «Al informe se uniran los documentos siguientes: 1°. Inventario de la masa activa».
El art. 76.1 dispone: «Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el
patrimonio del deudor a la fecha de la declaracién de concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera
hasta la conclusién del procedimiento».

5  GONZALEZ PASCUAL, Julian, «La informacion contable y los informes de la administracion judicial en el Anteproyecto de Ley
Concursal», Revista Técnica del Instituto de Auditores-Censores Jurados de Cuentas de Espafia, 3° Epoca, nim. 20-2002,
pags. 32-45.
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El antecedente de este inventario se halla en el art. 6.2.3% «6. Solicitud del deudor... 2. A la solicitud se
acompanfaran los documentos siguientes: ...3.° Un inventario de bienes y derechos, con expresion de su
naturaleza, lugar en que se encuentren, datos de identificacion registral en su caso, valor de adquisicién,
correcciones valorativas que procedan y estimacion del valor real actual...».

El art. 82 regula la formacién de la masa activa: «1. La administraciéon concursal elaborard a la mayor
brevedad posible un inventario que contendra la relacion y el avallio de los bienes y derechos del deudor
integrados en la masa activa a la fecha de cierre, que sera el dia anterior al de emisién de su informe».

1.1.4. Masa pasiva

Recuerdo lo ordenado en el art. 75.2: «Al informe se unirén los documentos siguientes:... 2° Lista de
acreedores».

El articulo 94, sobre estructura y contenido, dispone: «1. Al informe de la administracion concursal se
acompanfara la lista de acreedores, referida a la fecha de solicitud de concurso, que comprendera una
relacién de los incluidos y otra de los excluidos, ambas ordenadas alfabéticamente». No es probable que
haya pasado inadvertida la referencia de la lista de acreedores «a la fecha de la solicitud del concurso»,
cuando es mas razonable que incluya los derechos de crédito, que integran la masa pasiva, determinados
a la fecha de la declaracion del concurso, como se establece para la masa activa, en el citado art. 76.1,
concordante con lo dispuesto en el art. 49, que ordena la integracion de todos los acreedores en la
masa pasiva, una vez declarado el concurso, asi como respecto de la valoracién de créditos en moneda
extranjera (art. 88.2), a la valoracion de prestaciones no dinerarias (art. 88.3), y a las prestaciones dinerarias
futuras (art. 88.4), que se refieren a la fecha de la declaracion del concurso. Ademas de responder a
la légica de los requerimientos que se hacen a los acreedores, para que pongan en conocimiento de
la administracion concursal la existencia de sus créditos (art. 21.1.5° y 21.4), y de la comunicacion de
créditos (art. 85).

Las Resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil N° 1 Vitoria-Gasteiz (D. Edorta Josu Etxarandio Herrera)
y de Malaga (D. Enrique Sanjuan y Mufioz), de fechas 21.06.2005 y 18 de julio de 2005, respectivamente,
avalan esta tesis relativa a que la lista de acreedores debe referirse a la fecha del Auto de declaracién de
concurso.

De nuevo acudo al articulo 75: «Estructura del informe... 2. Al informe se unirdn los documentos siguientes:...
3.9 En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio o anticipada de liquidacion que se
hubiesen presentado».

La propuesta de convenio no puede ofrecer quita mayor del 50% de las deudas, ni espera superior a cinco
anos, excepto en empresas con especial trascendencia para la economia, y no puede consistir en datio
pro soluto o pro solvendo, ni en la liquidacion global del patrimonio [masa activa] (art. 1008).

6  Se modifica por el mencionado RDL 3/2009: «Articulo 10. Convenio. Cuatro. El parrafo segundo del apartado 1 del articulo 100
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, queda redactado como sigue: «Excepcionalmente, cuando se trate del concurso de
empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia, siempre que lo contemple el plan de viabilidad
que se presente, el juez del concurso podra, a solicitud de parte, autorizar motivadamente la superacion de dichos limites».

Revista Técnica Tributaria // N°© 89



Los créditos piiblicos en sede concursal

Finaliza el art. 75: «3. El informe concluira con la exposicion motivada de los administradores concursales
acerca de la situacion patrimonial del deudor y de cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes
para la ulterior tramitacion del concurso».

Ademas de otros datos relevantes para el concurso, lo dispuesto en este precepto encomienda alaadministracion
concursal que exprese una opinion motivada sobre la situacion patrimonial del deudor, es decir, que compare
las valoraciones de la masa activa (inventario) con la pasiva (lista de acreedores), mas la relacion de créditos
contra la masa, para informar sobre si presentan superavit (bienes suficientes para satisfacer las obligaciones) o
déficit (incapacidad patrimonial). Esta informacidn, en si misma, ademas de otra que pueda figurar en la referida
exposicion, es relevante para la ulterior tramitacion del concurso, respecto a lo dispuesto en los arts. 48.3-5y
71, asi como en los arts. 164 y 165, relativos a la calificacién de concurso.

2. Reconocimiento y clasificacion de créditos publicos

Conviene recordar el art. 86.1, sobre facultades de la administracion concursal relativas a la adopcion
de decisiones, sobre reconocimiento o exclusion de créditos, que en el apartado 1 del referido art. 94 se
plasma en la lista de acreedores, compuesta de dos relaciones: una de los créditos incluidos (reconocidos)
y otra de los excluidos (no reconocidos), referida a la fecha de la solicitud del concurso.

A la administracién concursal corresponde incluir o excluir los créditos en la lista de acreedores, es decir,
debe adoptar dicha decision respecto de cada uno de los créditos comunicados por los acreedores y de
los que resultasen de los libros y documentos del deudor o constaren en el concurso (art. 86.1), la cual
mencion a cada uno de los créditos, en lugar de a los acreedores, no es ociosa, pues un acreedor puede
ser titular de varios créditos con distinta calificacion juridica (clasificacion).

El art. 86.2 obliga a la administracion concursal a incluir en la lista de acreedores: a) aquellos créditos
gue hayan sido reconocidos por laudo o por sentencia, aunque no fueran firmes; b) los que consten en
documento con fuerza ejecutiva; c) los reconocidos por certificacion administrativa; d) los asegurados con
garantia real inscrita en registro publico; v, e) los créditos de los trabajadores, cuya existencia y cuantia
resulten de los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razén consten en el concurso. Faculta
a la administracién concursal para impugnar en juicio ordinario y dentro del plazo para emitir su informe,
los convenios o procedimientos arbitrales en caso de fraude, conforme a lo previsto en el 53, y la existencia
y validez de los créditos consignados en titulo ejecutivo o asegurados con garantia real, asi como, a
través de los cauces admitidos al efecto por su legislacién especifica’, los actos administrativos. Si asi
fuere, es decir, si estuvieran impugnados o recurridos créditos reconocidos por laudo o por sentencia, los
consignados en titulo ejecutivo, y los créditos de los trabajadores, la administracion los clasificara como
contingentes sin cuantia.

El apartado 3 de dicho art. 86 se refiere a concursado persona casada, en régimen de gananciales o
cualquier otro de comunidad de bienes, y ordena a la administracion concursal que haga constar en la

7 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del
Contribuyente.
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lista de acreedores (art. 94), respecto de cada Lo dispuesto en este
uno de los créditos incluidos, si solo pueden precepto encomienda a la
hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo administracién concursal

[arts. 1372 y 1373 del Cadigo Civil] o también o
sobre el patrimonio comun [arts. 1362 y 1363, quée exprese una opinion

1365 a 1369 del CC]. motivada sobre la

situacién patrimonial del

Lo expuesto, sobre reconocimiento de créditos .

- deudor, es decir, que
por los administradores concursales, cuando .
el deudor sea empresario mercantil, requiere compare las valoraciones
servirse de los procedimientos de revision y de la masa activa con la
verific’aci.én contablé, que utiliza méto’dos. de pasiva, mas la relacién de
los précticos, ademas de las Normas Técnicas ,
de Auditoria del ICAC, para obtener evidencia creditos contra la masa
pertinente, suficiente y adecuada, mediante la
realizacion de las pruebas que se consideren
necesarias, al objeto de obtener una base de juicio razonable sobre las deudas del concursado, entre
las que se encuentra la circularizacion a los acreedores conocidos, obligatoria en caso de concurso (art.
21.4 Lc), e indispensable para la posterior clasificacion de créditos, y que ha sido objeto de atencién en la
Resolucién de 24 de junio de 2003, del ICAC, que publica la NTA sobre «Confirmaciones de terceros». De
igual modo, los administradores concursales deberan aplicar procedimientos para averiguar la existencia
de litigios y reclamaciones contra el concursado con efectos patrimoniales, a los que se refiere la NTA
mencionada al tratar sobre litigios inherentes a la masa activa. No parece ocioso, por tanto, que la
administracién concursal, para la determinacién de la masa pasiva, deba acudir a los registros, justificantes
y documentos contables del concursado.

Asi se desprende de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 3 de Madrid, de fecha veintidds de julio
de dos mil cinco: «Hay que destacar que las reclamaciones deben contrastarse con la contabilidad sin
que los incidentes de impugnacién sean cauce adecuado para dirimir otras controversias... Lo relevante,
en consecuencia, es que tales reconocimientos implican pronunciamientos que exceden del objeto del
incidente que parte, no se olvide, de la funcién propia de los administradores, labor exclusivamente de
verificacion contable en virtud de la cual elaboran su informe. Es esa actividad, a una fecha concreta
plasmada en la lista de acreedores, lo que conforma el alcance de la impugnacion». D. Gregorio Plaza
Gonzalez.

Elarticulo 87 contempla determinados supuestos especiales de reconocimiento de créditos, particularmente
aquellos sometidos a condicion, resolutoria o suspensiva, los litigiosos y los afianzados, aunque solo haré
mencién a los créditos publicos.

Los créditos sometidos a condicion suspensiva® y los litigiosos [STS (Sala de lo Civil) 28.02.1991] seran
reconocidos en el concurso como créditos contingentes sin cuantia propia y con la calificacién que
corresponda, admitiéndose a sus titulares como acreedores legitimados en el juicio, sin mas limitaciones

8 « La condicion es suspensiva cuando de su cumplimiento depende la existencia de la obligacion. La obligacién bajo condicion
suspensiva es la que debe existir o no existir, segtin que un acontecimiento futuro e incierto suceda o no suceda».
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que la suspensién de los derechos de adhesion, de voto y de cobro. En todo caso, la confirmacion
del crédito contingente o su reconocimiento en sentencia firme o susceptible de ejecucion provisional,
otorgara a su titular la totalidad de los derechos concursales que correspondan a su cuantia y calificacion
(art. 87.3).

Llamala atencion que a los créditos de derecho publico de la Administracion, recurridos en via administrativa
o jurisdiccional, claramente litigiosos, sean tratados como créditos sometidos a condicién resolutoria,
objeto de reconocimiento provisional, y no como a los sometidos a condicién suspensiva [art. 1114 del
Cadigo Civil] y a los litigiosos [arts. 1535 y 1536 del Cddigo. Civil], es decir, contingentes sin cuantia,
ambos con la calificacion juridica que les corresponda, quiza debido a la presuncién de legalidad de los
actos administrativos (art. 87.2). Asi se considera en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 2 de
Bilbao, de fecha veintiocho de julio de dos mil seis: «... dicha Recaudacion [TGSS] cuenta con beneficios,
tanto para el reconocimiento, puesto que necesariamente se incluyen en la lista de acreedores en
certificacion administrativa (art. 86.2 LECO), como en la clasificacion de los de derecho publico recurridos
en via administrativa o jurisdiccional, pues se reputan sometidos a condicion resolutoria y no litigiosos
contingentes (art. 87.2 LECOQ)...». D. Edorta J. Etxarandio Herrera.

No obstante, la cuestion ha quedado resuelta con la modificacion operada por el RDL 3/2009, de 27 de
marzo: «Articulo 9. Reconocimiento y subordinacién de créditos. Uno. El apartado 2 del articulo 87 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, queda redactado como sigue: «2. A los créditos de derecho publico de
las Administraciones publicas y sus organismos publicos recurridos en via administrativa o jurisdiccional,
aun cuando su ejecutividad se encuentre cautelarmente suspendida, les sera de aplicacion lo dispuesto
en el apartado anterior. Por el contrario, los créditos de derecho publico de las Administraciones publicas
y sus organismos publicos que resulten de procedimientos de comprobacion o inspeccidn se reconoceran
como contingentes hasta su cuantificacion, a partir de la cual tendran el caracter que les corresponda con
arreglo a su naturaleza, sin que sea posible su subordinacién por comunicacion tardia. Ilgualmente, en el
caso de no existir liquidacion administrativa, se clasificaran como contingentes hasta su reconocimiento,
por sentencia judicial, las cantidades defraudadas a la Hacienda Publica y a la Tesoreria General de la
Seguridad Social desde la admisién a tramite de la querella o denuncia»®.

2.1 Determinacion de créditos publicos

La periodificacién contable es un método para respetar algunos de los principios de contabilidad
generalmente aceptados, segun la Primera Parte del Plan General de Contabilidad, aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, en particular, el de devengo® y el de correlacion de ingresos y
gastos'’, con la finalidad de que el resultado contable incluya todos los ingresos y gastos devengados en

9  Disposicién transitoria quinta. Reconocimiento y subordinacién de créditos. El articulo 9 de este Real Decreto-ley sera de
aplicacion a los procedimientos concursales que se declaren a partir de su entrada en vigor. No obstante, el apartado uno y
dos del articulo 9 de este Real Decreto-ley sera de aplicacion a todos los procedimientos concursales que estén en tramitacion
a la fecha de su entrada en vigor (1.04.2009).

10 La imputacion de ingresos y gastos debe hacerse en funcion de la corriente real de bienes y servicios que los mismos
representan y con independencia del momento en que se produzca la corriente monetaria o financiera derivada de ellos.

11 El resultado del ejercicio estara constituido por los ingresos de dicho periodo menos los gastos del mismo realizados para la
obtencion de aquellos, asi como los beneficios y quebrantos no relacionados directamente con la actividad de la empresa.
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el periodo, que generalmente es anual y coincide con el afio natural, aunque también cuando se formulen
estados financieros intermedios referidos a cualquier otro periodo, mediante el registro de determinados
ajustes sobre ingresos o gastos que se produzcan en los siguientes supuestos: a) Que se hayan devengado
en el periodo, aunque todavia no se hayan cobrado o pagado; b) Que no se hayan devengado en el
periodo, pero se hayan cobrado o pagado durante el mismo. Tales hechos contables se regulan en el
citado PGC, a saber: 48. Ajustes por periodificacion; 480. Gastos anticipados; 485. Ingresos
anticipados; 58. Ajustes por periodificacion; 580; Intereses pagados por anticipado; y 585.
Intereses cobrados por anticipado.

Sin embargo, el vulgar comentario que antecede no tiene otro interés que descartar su aplicacion al analisis
del crédito publico en sede concursal, salvo como referencia conceptual.

2.1.1. Cotizaciones sociales

Es probable que la fecha del auto de declaracion de concurso (arts. 14, 15, 20 y 21 de la Ley concursal)
no coincida con el fin de mes, lo que aconsejaria “periodificar” las néminas, normalmente mensuales'?,
y respectivas cotizaciones sociales, también calculadas sobre bases mensuales', si el deudor fuese
empresario y decidiese formular estados financieros intermedios a la fecha de declaracién de concurso.
No imagino su utilidad, salvo en el supuesto de suspensién de facultades del deudor y sustitucion por
la administracion concursal, la cual bien pudiera estar interesada en dejar constancia, en los registros
contables, de la situacion patrimonial, financiera y de los resultados del deudor a dicha, con la finalidad
de separar las responsabilidades de ambas administraciones, aunque en este supuesto el interés de la
administracion concursal se inclinaria por la fecha de aceptacion de su nombramiento.

2.1.2. Retenciones IRPF y «cuota obrera»

En relacién con las citadas néminas, si se encontrasen a medio camino para su liquidacién, por
no haber finalizado el mes correspondiente, cuando se inicie el procedimiento de concurso (auto
de declaracion), es evidente que no habria llegado el momento de practicar retencién alguna, a
cuenta del IRPF'#, que tendra lugar en la fecha de pago, o para cotizar a la Seguridad Social'®, cuya
liquidacion también se practicard cuando nazca la obligacion salarial, es decir, al finalizar el mes
correspondiente, luego no cabe plantear provisién de ninguna clase y menos aun calcular ambas
retenciones sobre parte de las néminas, para su inclusién en la lista de acreedores, pues a la fecha
de la declaracién de concurso, salvo que coincidiese con el Ultimo dia de mes, no han nacido como
créditos concursales. Cuando nazcan, al finalizar el mes durante el cual fue declarado el concurso, en

12 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

13 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social. Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad
Social.

14 Ley 35/2006, de 28 de noviembre

15 TRLGSS. Articulo 104. Sujeto responsable... «2. El empresario descontara a sus trabajadores, en el momento de hacerles
efectivas sus retribuciones, la aportacidn que corresponda a cada uno de ellos. Si no efectuase el descuento en dicho momento
no podrd realizarlo con posterioridad, quedando obligado a ingresar la totalidad de las cuotas a su exclusivo cargo...».
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el caso de las cotizaciones a la TGSS, o de su pago, en referencia a las retenciones del IRPF, no seran
créditos concursales sino créditos contra la masa (art. 84.2.5°).

Conviene mencionar el art. 1090del Cédigo civil, para recordar que el deber de retener a cuenta de los
impuestos personales sobre la renta y de cotizacion a la Seguridad Social, causa de las obligaciones de
pago a la Hacienda Publica y a la TGSS (prestacion), nace de la Ley General Tributaria y de las Leyes de
los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y de Sociedades, asi como de la Ley General de la
Seguridad Social (leyes especiales).

Un apunte contable completa el comentario anterior. El dltimo dia de cada mes, en general, el empresario
debe reconocer y registrar la obligacion salarial, con cargo a «Sueldos y salarios» (640) y abono a
«Remuneraciones pendientes de pago» (465), e igualmente su obligacion de cotizacion a la Seguridad
Social, con cargo a «Seguridad Social a cargo de la empresa» (642) y abono a «Organismos de la Seguridad
Social, acreedores» (476). Si el mismo dia, Ultimo del mes, pagase las nédminas correspondientes,
contabilizara la cancelacion de la obligacion anterior, con cargo a «<Remuneraciones pendientes de pago»
(465) y «Organismos de la Seguridad Social, acreedores» (476), mediante abono en la cuenta de Tesoreria
correspondiente (57), por las cantidades efectivamente satisfechas a los trabajadores, y en las cuentas de
«Hacienda Publica, acreedor por retenciones practicadas» (4751) y «Organismos de la Seguridad Social,
acreedores» (476), por las retenciones practicadas a los trabajadores (IRPF y Cuota Obrera). Si ese dia,
Gltimo del mes, no pagase y, consecuentemente, no practicase las referidas retenciones, no nace crédito
alguno para la Hacienda Publica por retenciones del IRPF; sin embargo, nace el derecho de crédito por la
llamada cuota obrera a favor de la Seguridad Social (art. 104 TRLSS).

Se refiere a esta cuestion, en alguna medida, la Sentencia pronunciada por D. Javier Anton Guijarro,
Magistrado-Juez de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, de fecha treinta y uno de mayo de dos mil cinco, al
considerar que Unicamente las retenciones practicadas con posterioridad a la fecha de declaracién del
concurso pueden ser tenidas como créditos contra la masa en la medida en que traen causa en el gjercicio
de la actividad empresarial del concursado desarrollado tras dicho momento y encuentran acomodo en el
n°5 del Art. 84-2 L.C.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha veinte de septiembre de dos mil nueve,
confirma la anterior doctrina: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEGUNDO. - Enunciacién del motivo de
casacion.

El motivo primero y Unico de casacidn se introduce con la siguiente férmula: «Al amparo de lo establecido
en el articulo 477.1 LEC, en relacién con los articulos 477.2.3.° y 477.3 del mismo texto legal, es la
infraccién de lo establecido en el articulo 84.2.10 LCon en relacion con la clasificacion del crédito tributario
en concepto de IVA cuarto trimestre ejercicio 2004».

Dicho motivo se funda, sintesis, en que (a) la sentencia recurrida omite que en el IVA la cantidad a ingresar
se calcula por la diferencia entre el impuesto devengado en las ventas o servicios prestados y el soportado
en las adquisiciones de bienes o servicios, pues las deducciones tratan de garantizar su plena neutralidad
como caracteristica esencial del VA comunitario; (b) el crédito tributario no nace con las repercusiones
gue se practican en una factura por el IVA, sino con posterioridad, al fin del trimestre (0 mes si la empresa
por su dimensidn tiene que hacer declaracién mensual) pues hasta entonces no hay obligacién de ingresar
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la cantidad repercutida; la cantidad resultante puede ser mayor 0 menor de las repercutidas e, incluso,
generar un derecho a devolver 0 a compensar frente a la Hacienda Publica; (c) la sentencia recurrida se
detiene en el momento del devengo teorico, de la repercusion, sin tener en cuenta el mecanismo de la
deduccién y considera posible fraccionar el periodo trimestral olvidando el presupuesto principal de que
haya crédito para la Hacienda Publica; d) el articulo 167 LIVA establece que los sujetos pasivos deberan
determinar e ingresar la deuda tributaria en el lugar, forma, plazos e impresos que establezca el Ministro de
Economia y Hacienda; (e) El caracter de créditos contra la masa no se fundamenta en el articulo 84.2.5.°
LCon, como se hace constar en la sentencia, por actividad profesional o empresarial posterior al auto del
concurso, sino en el articulo 84.2.10.° LCon a cuyo tenor son créditos contra la masa las obligaciones
nacidas por Ley después del auto de declaracién de concurso; (f) en la medida en la que las obligaciones
tributarias, en concreto el IVA, son obligaciones legales, su fuente es la ley, y la legislacion reguladora del
IVA fija el periodo de liquidacion, en este caso trimestral, para la determinacion del crédito tributario; (g) no
existe norma legal que permita fraccionar la deuda tributaria y la LCon tampoco lo permite; los casos en
que expresamente se admite que exista un fraccionamiento de la deuda tributaria son tasados y se prevén
legalmente; (h) la controversia no se puede resolver aplicando al &mbito civil construcciones conceptuales
sobre la diferencia entre el devengo, hecho imponible, exigibilidad, liquidacién, autoliquidacion, pues se
trata de conceptos tributarios propios de otro orden jurisdiccional.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO - Consideracién como créditos concursales de créditos por IVA por hechos imponibles
anteriores a la declaracién del concurso.

Se plantea en este recurso de casacion la cuestion acerca de si los créditos por IVA contra el deudor
liquidados con posterioridad a la declaracion del concurso de acreedores constituyen en su integridad
créditos contra la masa o, por el contrario, deben considerarse como créditos concursales aquellos que
corresponden a hechos imponibles anteriores a la declaracién del concurso, aunque la liquidacion haya
tenido lugar con posterioridad.

Esta Sala fija como doctrina que los créditos por IVA contra el deudor por hechos imponibles anteriores a
la declaracion del concurso, con independencia del momento de conclusién del plazo para la liquidacién,
constituyen créditos concursales. Esta conclusion se funda en los siguientes argumentos:

a. Estadoctrina ha sido seguida por diversas audiencias provinciales, ademas de la que ha dictado la
sentencia objeto de impugnacién (SAP Asturias, Seccion 1.2, de 23 de junio de 2006, SAP Asturias,
Seccion 1.2, de 22 de septiembre de 2006, SAP Asturias, Seccién 1.2, de 17 de noviembre de
2006, SAP Cordoba, Seccion 32, de 7 de junio de 2007, SAP La Rioja, Seccion 1.2, de 22 de junio
de 2007, SAP A Corufia, Seccién 4.2, de 19 de febrero de 2008, SAP Valencia, Seccién 9.2, de 25
de febrero de 2008).

b. Lasaudiencias provinciales han seguido una doctrina similar, aplicada a las circunstancias de cada
supuesto, en relacion con las facturas de rectificacion del IVA (SAP Asturias, Seccion 1.2, de 22
de septiembre de 2006, SAP de Barcelona, Seccion 15.2, de 26 de abril de 2007, SAP Zaragoza,
Seccién 5.2, de 13 de febrero de 2009, SAP Castelldn, Seccion 3 .2, 20 de febrero de 2009, y en
relacion con los recargos en concepto de IVA (SAP Zaragoza, Seccion 5.2, 15 de diciembre de
2008, SAP de Asturias, Seccion 15.2, de 23 de marzo de 2009).

c. El nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar con la realizacion del hecho imponible,

Revista Técnica Tributaria // N°© 89



Los créditos piiblicos en sede concursal

que coincide con el momento del devengo, a tenor de lo dispuesto en los articulos 20 y 21 LGT.
Estos articulos establecen que el nacimiento de la obligacion tributaria principal tiene lugar en el
momento del devengo, en el que se entiende realizado del hecho imponible (presupuesto fijado por
la ley para configurar cada tributo), aunque la ley de cada tributo pueda establecer la exigibilidad
de la cuota o cantidad a ingresar o parte de la misma en un momento distinto del devengo del
tributo.

d. Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del crédito en favor
de la Hacienda Publica por el IVA, que es el de la realizacién del hecho imponible, determina
que el crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la declaracion del
concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el plazo establecido por
las normas tributarias para la liquidacién haya concluido con posterioridad. En efecto, de acuerdo
con este precepto son créditos contra la masa «[lJos que resulten de obligaciones nacidas de la
ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion de
concurso». El articulo 84.1 LCon establece que «[c]onstituyen la masa pasiva los créditos contra el
deudor comun que conforme a esta Ley no tengan la consideracion de créditos contra la masa».

e. El caracter de obligacion legal del crédito por IVA, sujeto a la legislacion especial tributaria, no
comporta alteracién alguna en cuanto a la determinacion del momento de nacimiento del crédito,
puesto que el articulo 167 LIVA, que se invoca por la parte recurrente, se limita a establecer, en
relacion con su liquidacion, el momento en que los sujetos pasivos deben determinar e ingresar la
deuda tributaria. La liquidacion constituye, segln las normas generales de la LGT (articulos 101y
120), un acto, encuadrado en el procedimiento de gestién, apto para la cuantificacion provisional
o definitiva de la deuda tributaria, pero no altera, si nada especial se establece, el momento del
devengo. Por el contrario, el articulo 75 LIVA regula el devengo del impuesto ateniéndose al
momento de la entrega del bien, de la prestacion del servicio, de la recepcion de la obra, de la
realizacion de las operaciones gravadas o de la expedicion y transporte, segun los casos.

f. La clasificacion del crédito por IVA en atencion al momento de la liquidacién, que propugna la
recurrente, tendria el inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del
concursado, pues, como ha observado la doctrina, las importaciones y algunas adquisiciones
intracomunitarias tienen un sistema de liquidacion e ingreso de la cuota diferente, conforme a los
arts. 167.2 LIVA y el 71.7 RLIVA, y el sistema de liquidacion también es variable entre el trimestre
natural y el mes natural segun el volumen de operaciones de la empresa concursada.

g. Los obstaculos que opone la AEAT (cifrados en la falta de previsién de la posibilidad de fragmentar
la liquidacion del IVA'y en la importancia de la liquidacion para determinar la cuantia y exigibilidad
de la deuda tributaria en funcion del juego de las deducciones esencial en este impuesto) no son
suficientes para alterar la conclusion obtenida. La legislacion concursal obliga a estar a la fecha
del nacimiento de la obligacién y la fijaciéon de este momento como determinante del caracter
concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una garantia del mantenimiento
del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio no puede verse
alterado en funcién de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario en torno a la
regularidad temporal y efectividad de la liquidacion. Estos ultimos principios deben ceder (como
de hecho ceden, en el propio ambito tributario, cuando se establecen normas especiales para
la liquidacién) para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre
igualdad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen. Asi se justifica
por la situacién excepcional que la declaracion de concurso comporta respecto del cumplimiento
de las obligaciones del concursado, como expresa la sentencia recurrida. La falta de una norma
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especifica de cardcter tributario que permita en este caso la fragmentacion del periodo de
liquidacion debe ser entendida como una laguna legal susceptible de ser suplida acudiendo al valor
integrador de los expresados principios, en los que se sustenta la regla contenida en el articulo
84.2.10.° LCon. La DA octava LGT establece que, en materia de «Procedimientos concursales»,
«lo dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal
vigente en cada momento».

Habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida, no se aprecia, en suma, la infraccién denunciada».
Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha veinte de septiembre de dos mil nueve, reitera
la anterior doctrina: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEXTO.- Calificacién de los créditos por retenciones
correspondientes al IRPF.

Se plantea en este recurso de casacion la cuestion, aun no resuelta por esta Sala, acerca de si los créditos
por retenciones por IRPF contra el deudor declarados con posterioridad a la declaracion del concurso de
acreedores constituyen en su integridad créditos contra la masa o, por el contrario, deben considerarse
como créditos concursales aquellos que corresponden a retenciones realizadas con anterioridad a la
declaracion del concurso, aunque su declaracién haya tenido lugar con posterioridad.

Esta Sala fija como doctrina que los créditos por retenciones por IRPF contra el deudor correspondientes
a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaracién del concurso, con independencia del
momento de conclusion del plazo para el ingreso, constituyen créditos concursales. Esta conclusién se
funda en los siguientes argumentos:

a. Estadoctrina ha sido seguida por diversas audiencias provinciales, ademas de la que ha dictado la
sentencia objeto de impugnacion (SAP Asturias, Seccion 1.2 de 23 de junio de 2006; SAP Asturias,
Seccién 1.2, de 22 de septiembre de 2006; SAP Asturias, Seccién 1.2, 5 de febrero de 2007, RA n.°
438/2006; SAP Cérdoba, Seccion 3.2, de 7 de junio de 2007; SAP La Rioja, Seccion 1.2, de 22 de
junio de 2007; SAP Valencia, Seccién 9.2, de 25 de febrero de 2008, SAP Zaragoza, Seccion 5.2,
11 de septiembre de 2008 y SAP Zaragoza, Seccion 5.2, 15 de diciembre de 2008).

b. Algunas de estas sentencias se han fundado en la identidad del momento de nacimiento de la
obligacion del contribuyente principal por IRPF y el retenedor, fijado en el momento de la realizacion
del hecho imponible (asi se observa en la sentencia recurrida, por remisién a la argumentacion del
Juzgado). Esta doctrina debe ser matizada, aunque la conclusion es idéntica a la alcanzada por
las expresadas sentencias.

c. Elnacimiento de la obligacion tributaria principal que corresponde al contribuyente por renta tiene
lugar con la realizacién del hecho imposible, que coincide con el momento del devengo, a tenor
de lo dispuesto en los articulos 20 y 21 LGT. Segun el articulo 6.1 LIRPF 2004 constituye el hecho
imponible la obtencién de renta por el contribuyente. Este precepto debe completarse con lo
dispuesto en el articulo 12 LIRPF 2004, del que resulta que hecho imponible es la obtencion de
renta por el contribuyente durante el periodo impositivo anual (<El IRPF se devengara el 31 de
diciembre de cada afio [...]»). Sin embargo, la obligacién del retenedor es una obligacién tributaria
(articulo 58 LGT) auténoma respecto de la obligacion tributaria principal (segin se reconoce
unanimemente en la doctrina cientifica y en la jurisprudencia administrativa) y tiene un caracter
bifronte, pues comporta en si misma («en todo caso») la obligacién de ingresar en el Tesoro el
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importe de lo retenido o de lo que debe retenerse si la retencién no se verifica (<En todo caso,
los sujetos obligados a retener o a ingresar a cuenta asumiran la obligacion de efectuar el ingreso
en el Tesoro, sin que el incumplimiento de aquélla obligacion pueda excusarles de ésta»: articulo
101.4 LIRPF 2004). Segun el articulo 76 RIRPF de 2004 «[clon caracter general, la obligacion
de retener nacera en el momento en que se satisfagan o abonen las rentas correspondientes».
De esta regulacion se sigue que la obligacion del retenedor, en sus dos aspectos de retencion e
ingreso en el Tesoro, nace en el momento del abono de las rentas o salarios con independencia de
que la retencién se realice o no y del momento en que proceda efectuar el ingreso. No entendemos
aceptable la posicion de la Abogacia del Estado con arreglo a la cual nacerian en momentos
diversos la obligacion de retener y la obligacién de ingresar lo retenido en el Tesoro, pues la
regulacion que acaba de exponerse refleja que se trata de dos aspectos de la misma obligacion
tributaria sujetos a un régimen conjunto.

d. Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del crédito en favor
de la Hacienda Publica por retenciones por el IRPF, que es el del abono de las rentas o salarios,
determina que el crédito tenga caracter concursal si el abono se ha producido con anterioridad a
la declaracién del concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el
plazo establecido por las normas tributarias para la liquidacién o el ingreso haya concluido con
posterioridad. En efecto, de acuerdo con este precepto son créditos contra la masa «[lJos que
resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado
con posterioridad a la declaracién de concurso». El articulo 84.1 LCon establece que «[c]
onstituyen la masa pasiva los créditos contra el deudor comdn que conforme a esta Ley no tengan
la consideracion de créditos contra la masa».

e. El caracter de obligacion legal del crédito por retenciones por el IRPF, sujeta a la legislacion
especial tributaria, no comporta alteracion alguna en cuanto a la determinacion del momento
de nacimiento del crédito, puesto que la obligacién formal de declaracion a que esta obligado
el retenedor durante un determinado plazo en que debe producirse el ingreso constituye, segun
las normas generales de la LGT (articulo 119 LGT), un acto, encuadrado en el procedimiento de
gestién, mediante el que el obligado tributario reconoce o manifiesta la realizacion de cualquier
hecho relevante para la aplicacion de los tributos, pero no altera, si nada especial se establece, el
momento del nacimiento de la obligacién.

f. La clasificacién del crédito por retencion por el IRPF en atencion al momento en que procede el
ingreso, que propugna la recurrente, tendria el inconveniente de introducir discriminaciones segun
el régimen fiscal del concursado, pues, de modo similar a como ocurre con el IVA, los plazos de
ingreso pueden sufrir alteraciones segun el sujeto obligado. Frente a la regla general que ordena
el ingreso en los veinte primeros dias de abril, julio, octubre y enero, la Administracion del Estado,
y los retenedores con un determinado volumen de operaciones, deben ingresar las retenciones en
los veinte primeros dias de cada mes (art. 69 RIRPF 2004).

g. Lalegislacién concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y la fijacion de este
momento como determinante del cardcter concursal o contra la masa del crédito correspondiente
constituye una garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del
concursado. Este principio no puede verse alterado en funcién de la mejor adaptacion a los
principios del Derecho tributario, los cuales deben ceder (como de hecho ceden, en el propio
ambito tributario, cuando se establecen plazos especiales para el ingreso) para hacer posible
el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los acreedores y
restriccion de los privilegios que se les reconocen. La DA octava LGT establece que, en materia de
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«Procedimientos concursales», «lo dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con lo establecido
en la legislacion concursal vigente en cada momento».

Habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida, no se aprecia, en suma, la infraccion denunciada».
Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

2.1.3. Retenciones del Impuesto sobre Sociedades

Sin embargo, en las retenciones por arrendamiento la obligacién nace en el momento de la exigibilidad de
las rentas correspondientes, segun el art. 63 del Reglamento del Impuesto de Sociedades, que impone
la obligacion de retener cuando la renta sea exigible (con independencia de que se haya producido o
no el pago): «Nacimiento de la obligacidn de retener y de ingresar a cuenta 1. Con cardcter general, las
obligaciones de retener y de ingresar a cuenta nacerdn en el momento de la exigibilidad de las rentas,
dinerarias o en especie, sujetas a retencion o ingreso a cuenta, respectivamente, o en el de su pago o
entrega si es anterior».

2.1.4. Impuesto sobre el Valor Aihadido

Respecto del IVA, en el supuesto temporal contemplado (fecha de referencia patrimonial -fecha del auto de
declaracion de concurso- distinta de fin de mes o trimestre), deberan mantenerse los saldos figurados en
las cuentas «HP, IVA soportado» (472) y «<HP, IVA repercutido» (477), sin que proceda asiento compensatorio
alguno que permita trasladar, en su caso, el exceso del IVA repercutido sobre el IVA soportado deducible,
a la cuenta «HP, acreedor por IVA» (4750), lo que solo tendra lugar al finalizar el periodo impositivo
correspondiente’®. Es decir, no procede, a mi juicio, liquidar el IVA a la fecha de declaracién de concurso,
salvo que coincidiese con el Ultimo dia del mes o trimestre, ni reconocer el saldo acreedor resultante como
crédito concursal en la lista de acreedores, pues tal iniciativa deberia ser seguida de ofra, al finalizar el
periodo impositivo, para presentar la autoliquidacion'” del IVA, por el tiempo transcurrido desde la fecha
de declaracion de concurso hasta el final del mes o trimestre, ambas claramente contrarias a la normativa
del IVA sobre declaraciones-liquidaciones (arts. 99, 164 y 167 LIVA).

En mi modesta opinion, el IVA devengado (repercutido) que figure como saldo acreedor en la cuenta
«HP, IVA repercutido» (477), a la fecha de declaracién de concurso, integra la masa pasiva (art. 49 de la
Ley concursal) y seré objeto de liquidacion separada en el plazo de declaracién correspondiente. En ese
periodo, debera presentarse otra liquidacién ante la Hacienda Publica con el IVA repercutido, desde la
declaracion de concurso hasta la finalizacion del periodo impositivo (mes o trimestre), y con el soportado
hasta el final del periodo impositivo (anterior y posterior a la declaracién de concurso), procediendo el
pago de la cuota a ingresar resultante o la compensacién o devolucion correspondiente.

Asi se deduce, me parece, de la autorizada opinion del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, en la

sentencia de fecha 26.06.2005, al concluir que Unicamente el crédito por IVA devengado con posterioridad
ala fecha de declaracion del concurso, con independencia del momento de su liquidacién, puede disfrutar

16 LEY 37/1992, DE 28 DE DICIEMBRE, DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.

17 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Articulo 120.1.
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La confirmacion del del reconocimiento de crédito contra la masa.
crédito contingente D. Javier Anton Guijarro.

0 su reconocimiento Considero, por tanto, que el Impuesto sobre

en sentencia firme o el Valor Afadido devengado, por excelencia
susceptible de ejecucion tributo repercutido, forma parte de la masa
provisional otorgaré asu pasiva del sujeto pasivo (en el momento de la

. . repercusion no exigible e iliquida), aunque no
titular la totalidad de los sea deuda tributaria en sede administrativa, pero
derechos concursales si concursal. A mi juicio, conviene repasar la

que Correspondan asu Ley 37/1992, de 28 de diciembre —en particular,

; o ‘2 | hecho imponible (art. 4), el devengo (arts.
cuantia y calificacion e
y 75 a 77), la base imponible (arts. 78 a 83), los

sujetos pasivos (arts. 84 a 86), la repercusion del

impuesto (art. 88), los tipos impositivos (arts. 90
y 91) y, por Ultimo, fundamentalmente, las deducciones (arts. 92 a 114)- para reconducir la valoracién
del IVA a la fecha de declaracién de concurso, distinta de la de fin de mes o trimestre, respetuosa con la
neutralidad que sirvi6 de fundamento a su implantacién, por Ley 39/1985, de 2 de agosto, asi como en la
citada vigente, promulgada como consecuencia de la creacion del Mercado interior, para su adaptacion y
armonizacion con las Directivas comunitarias.

Por ello, reitero que el devengo del IVA repercutido, a la fecha de declaracién de concurso, con causa en
la entrega de bienes o prestacion de servicios, etc., constituye una obligacién tributaria indeterminada,
aunque determinable, en sede concursal. El IVA devengado, después de la declaracion de concurso, dara
lugar a otra liquidacion a presentar durante el plazo establecido, y dependera de que se produzca o no un
IVA soportado, que podré ser inferior, igual o superior al IVA repercutido, para lo que habra que esperar a
la finalizacion del periodo impositivo (mes o trimestre), en cuyo momento se conocera si existe o no deuda
tributaria. Si el periodo impositivo finalizase después de la declaracién de concurso, la deuda tributaria
resultante, por esta segunda liquidacion, no seria un crédito concursal sino un crédito contra la masa (art.
84.2.10°).

No obstante, debe valorarse, también, que en el IVA la deuda tributaria nace con el devengo del impuesto.
Significa esto que durante el periodo impositivo (normalmente, el trimestre) irdn naciendo sucesivas
deudas tributarias por IVA repercutido, asi como sucesivos créditos de impuesto por IVA soportado. Estos
créditos son distintos, individualizados y separados, pero su exigibilidad es aplazada hasta el final del
periodo impositivo. La deuda ya ha nacido y es liquida, pero no es exigible, a la espera de una eventual
compensacién con posiciones acreedoras. Es lo que se denomina “suspension de la exigibilidad”. Al
término del periodo impositivo, el sujeto pasivo “podra” (art. 99.uno LIVA) deducir globalmente el montante
total de las cuotas soportadas en dicho periodo. Si el sujeto pasivo hace uso de este derecho a la deduccién
(art. 100), entonces, la deuda tributaria se determina por diferencia entre las cuotas repercutidas y las
cuotas soportadas. En este trance, estariamos ante la sustitucion de las deudas tributarias nacidas y
devengadas, durante el periodo, por una deuda unica (o crédito Unico) producto de la compensacion.
Esta interpretacion se acepta, salvando la gran distancia que existe, en el esquema de funcionamiento
del denominado contrato de cuenta corriente mercantil, y se contempla una corriente doctrinal (Uria) que
defiende la supervivencia y autonomia de los créditos durante el periodo previo a la liquidacién y fijacién
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del saldo. De hecho, la situacion de cuenta corriente no es ajena al campo de la compensacion de las
obligaciones tributarias (art. 71 LGT). La consecuencia de esta interpretacion, en la medida que la deuda
tributaria por IVA ya se ha devengado y existe, es que podria defenderse el corte del periodo impositivo,
al tiempo de la declaracién de concurso, a los fines de clasificar, en su caso, la deuda como crédito
concursal, todo ello sin perjuicio de que, en cumplimiento de las normas fiscales, se haga la correspondiente
declaracion al término de periodo y por todo el periodo impositivo. A esta interpretacion ayuda el hecho de
que la deduccion (compensacion) sea configurada como un derecho del sujeto pasivo, lo cual es relevante.
Y es que el legislador pudo configurar la compensacién como un mecanismo necesario, por imperio de la
ley (compensacion legal) y no como un derecho, que se puede ejercer o no, a voluntad del sujeto pasivo
y sujeto a caducidad.

Cuanto antecede, permite inclinarse por la interpretacion de que tales créditos con la Seguridad
Social (cotizacion patronal y retenciones) o la Hacienda Publica (retenciones IRPF e IVA, en su caso),
en los supuestos temporales contemplados (fecha de declaracion de concurso anterior a la fecha de
autoliquidacién impositiva correspondiente), seran créditos concursales o «contra la masa»'®, por haber
nacido la correspondiente obligacién antes o con posterioridad a la declaracién de concurso, para su pago
una vez hayan vencido y sean exigibles las devengadas después de la declaracion de concurso.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha uno de septiembre de dos mil nueve, confirma
la anterior doctrina: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEGUNDO. - Enunciacion del motivo de casacion.

El motivo primero y Unico de casacion se introduce con la siguiente formula:

«Al amparo de lo establecido en el articulo 477.1 LEC, en relacion con los articulos 477.2.3.° y 477.3
del mismo texto legal, es la infraccion de lo establecido en el articulo 84.2.10 LCon en relacién con la
clasificacion del crédito tributario en concepto de IVA cuarto trimestre ejercicio 2004».

Dicho motivo se funda, sintesis, en que (a) la sentencia recurrida omite que en el IVA la cantidad a ingresar
se calcula por la diferencia entre el impuesto devengado en las ventas o servicios prestados y el soportado
en las adquisiciones de bienes o servicios, pues las deducciones tratan de garantizar su plena neutralidad
como caracteristica esencial del IVA comunitario; (b) el crédito tributario no nace con las repercusiones
que se practican en una factura por el IVA, sino con posterioridad, al fin del trimestre (0 mes si la empresa
por su dimension tiene que hacer declaracion mensual) pues hasta entonces no hay obligacién de ingresar
la cantidad repercutida; la cantidad resultante puede ser mayor 0 menor de las repercutidas e, incluso,
generar un derecho a devolver o a compensar frente a la Hacienda Publica; (c) la sentencia recurrida se
detiene en el momento del devengo tedrico, de la repercusion, sin tener en cuenta el mecanismo de la
deduccion y considera posible fraccionar el periodo trimestral olvidando el presupuesto principal de que
haya crédito para la Hacienda Publica; (d) el articulo 167 LIVA establece que los sujetos pasivos deberan
determinar e ingresar la deuda tributaria en el lugar, forma, plazos e impresos que establezca el Ministro
de Economia y Hacienda; (e) El caracter de créditos contra la masa no se fundamenta en el articulo
84.2.5.° LCon, como se hace constar en la sentencia, por actividad profesional o empresarial posterior
al auto del concurso, sino en el articulo 84.2.10.° LCon a cuyo tenor son créditos contra la masa las
obligaciones nacidas por Ley después del auto de declaracién de concurso; (f) en la medida en la que las

18 El art. 84.2 presenta un meritorio esfuerzo recopilador, para detallar los créditos que integran las deudas contra la masa.
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Unicamente las
retenciones practicadas
con posterioridad a la
fecha de declaracion del
concurso pueden ser
tenidas como créditos
contra lamasa en la
medida en que traen
causa en el ejercicio de la
actividad empresarial del
concursado

obligaciones tributarias, en concreto el IVA, son
obligaciones legales, su fuente es la ley, y la
legislacién reguladora del IVA fija el periodo de
liquidacion, en este caso trimestral, para la
determinacion del crédito tributario; (g) no
existe norma legal que permita fraccionar la
deuda tributaria y la LCon tampoco lo permite;
los casos en que expresamente se admite que
exista un fraccionamiento de la deuda tributaria
son tasados y se prevén legalmente; (h) la
controversia no se puede resolver aplicando al
ambito civil construcciones conceptuales sobre
la diferencia entre el devengo, hecho imponible,
exigibilidad, liquidacion, autoliquidacion, pues
se trata de conceptos tributarios propios de otro
orden jurisdiccional.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO - Consideracion como créditos concursales de créditos por IVA por hechos imponibles

anteriores a la declaracion del concurso.

Se plantea en este recurso de casacion la cuestion acerca de si los créditos por IVA contra el deudor
liquidados con posterioridad a la declaracion del concurso de acreedores constituyen en su integridad
créditos contra la masa o, por el contrario, deben considerarse como créditos concursales aquellos que
corresponden a hechos imponibles anteriores a la declaracion del concurso, aunque la liquidacion haya

tenido lugar con posterioridad.

Esta Sala fija como doctrina que los créditos por IVA contra el deudor por hechos imponibles anteriores a
la declaracion del concurso, con independencia del momento de conclusién del plazo para la liquidacion,
constituyen créditos concursales. Esta conclusion se funda en los siguientes argumentos:

a. Estadoctrina ha sido seguida por diversas audiencias provinciales, ademas de la que ha dictado la

sentencia objeto de impugnacién (SAP Asturias, Seccién 1.2, de 23 de junio de 2006, SAP Asturias,
Seccién 1.2, de 22 de septiembre de 2006, SAP Asturias, Seccién 1.2, de 17 de noviembre de
2006, SAP Cordoba, Seccion 32, de 7 de junio de 2007, SAP La Rioja, Seccion 1.2, de 22 de junio
de 2007, SAP A Corufia, Seccidén 4.2, de 19 de febrero de 2008, SAP Valencia, Seccién 9.2, de 25
de febrero de 2008).

. Lasaudiencias provinciales han seguido una doctrina similar, aplicada a las circunstancias de cada

supuesto, en relacion con las facturas de rectificacién del IVA (SAP Asturias, Seccion 1.2, de 22
de septiembre de 2006, SAP de Barcelona, Seccién 15.2, de 26 de abril de 2007, SAP Zaragoza,
Seccién 5.2, de 13 de febrero de 2009, SAP Castelldn, Seccion 3 .2, 20 de febrero de 2009, y en
relacion con los recargos en concepto de IVA (SAP Zaragoza, Seccion 5.2, 15 de diciembre de
2008, SAP de Asturias, Seccion 15.2, de 23 de marzo de 2009).

El nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar con la realizacion del hecho imponible,
que coincide con el momento del devengo, a tenor de lo dispuesto en los articulos 20 y 21 LGT.
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Estos articulos establecen que el nacimiento de la obligacién tributaria principal tiene lugar en el
momento del devengo, en el que se entiende realizado del hecho imponible (presupuesto fijado por
la ley para configurar cada tributo), aunque la ley de cada tributo pueda establecer la exigibilidad
de la cuota o cantidad a ingresar o parte de la misma en un momento distinto del devengo del
tributo.

. Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del crédito en favor
de la Hacienda Publica por el IVA, que es el de la realizacién del hecho imponible, determina
que el crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la declaracién del
concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el plazo establecido por
las normas tributarias para la liquidacién haya concluido con posterioridad. En efecto, de acuerdo
con este precepto son créditos contra la masa «[ljos que resulten de obligaciones nacidas de la
ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion de
concurso». El articulo 84.1 LCon establece que «[c]onstituyen la masa pasiva los créditos contra el
deudor comun que conforme a esta Ley no tengan la consideracion de créditos contra la masa».

El caracter de obligacion legal del crédito por IVA, sujeto a la legislacion especial tributaria, no
comporta alteracion alguna en cuanto a la determinacion del momento de nacimiento del crédito,
puesto que el articulo 167 LIVA, que se invoca por la parte recurrente, se limita a establecer, en
relacién con su liquidacién, el momento en que los sujetos pasivos deben determinar e ingresar la
deuda tributaria. La liquidacion constituye, seglin las normas generales de la LGT (articulos 101 y
120), un acto, encuadrado en el procedimiento de gestion, apto para la cuantificacion provisional
o definitiva de la deuda tributaria, pero no altera, si nada especial se establece, el momento del
devengo. Por el contrario, el articulo 75 LIVA regula el devengo del impuesto ateniéndose al
momento de la entrega del bien, de la prestacion del servicio, de la recepcién de la obra, de la
realizacion de las operaciones gravadas o de la expedicion y transporte, segun los casos.

La clasificacion del crédito por IVA en atencion al momento de la liquidacién, que propugna la
recurrente, tendria el inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del
concursado, pues, como ha observado la doctrina, las importaciones y algunas adquisiciones
intracomunitarias tienen un sistema de liquidacion e ingreso de la cuota diferente, conforme a los
arts. 167.2 LIVAy el 71.7 RLIVA, y el sistema de liquidacion también es variable entre el trimestre
natural y el mes natural segun el volumen de operaciones de la empresa concursada.

Los obstaculos que opone la AEAT (cifrados en la falta de prevision de la posibilidad de fragmentar
la liquidacion del IVA y en la importancia de la liquidacion para determinar la cuantia y exigibilidad
de la deuda tributaria en funcion del juego de las deducciones esencial en este impuesto) no son
suficientes para alterar la conclusion obtenida. La legislacion concursal obliga a estar a la fecha
del nacimiento de la obligacion y la fijaciéon de este momento como determinante del caracter
concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una garantia del mantenimiento
del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio no puede verse
alterado en funcién de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario en torno a la
regularidad temporal y efectividad de la liquidacion. Estos ultimos principios deben ceder (como
de hecho ceden, en el propio ambito tributario, cuando se establecen normas especiales para
la liquidacion) para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre
igualdad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen. Asi se justifica
por la situacién excepcional que la declaracién de concurso comporta respecto del cumplimiento
de las obligaciones del concursado, como expresa la sentencia recurrida. La falta de una norma
especifica de caracter tributario que permita en este caso la fragmentacién del periodo de
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liquidacién debe ser entendida como una laguna legal susceptible de ser suplida acudiendo al valor
integrador de los expresados principios, en los que se sustenta la regla contenida en el articulo
84.2.10.° LCon. La DA octava LGT establece que, en materia de «Procedimientos concursales»,
«lo dispuesto en esta Ley se aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislaciéon concursal
vigente en cada momento».

Habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida, no se aprecia, en suma, la infraccion denunciada».
Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de fecha veinte de septiembre de dos mil nueve,
reitera la anterior doctrina: «<FUNDAMENTOS DE DERECHO. QUINTO. - Calificacion de los créditos
tributarios por IVA.

En STS de esta misma fecha se sienta la doctrina de que deben considerarse como créditos
concursales y no contra la masa los créditos por IVA por hechos imponibles anteriores a la declaracion
del concurso aunque el plazo de liquidacion se cierre con posterioridad fundandose, en sintesis, en
que (a) el nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar con la realizacion del hecho imponible
(momento de la entrega del bien, de la prestacion del servicio, de la recepcién de la obra, de la
realizacion de las operaciones gravadas o de la expedicién y transporte, segun los casos); (b) el
momento de nacimiento del crédito en favor de la Hacienda Publica por el IVA determina que el
crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la declaracién del concurso,
en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el plazo establecido por las normas
tributarias para la liquidacion haya concluido con posterioridad; (c) la liquidacion constituye, segun
las normas generales de la LGT un acto apto para la cuantificacion provisional o definitiva de la deuda
tributaria, pero no altera, si nada especial se establece, el momento del devengo; (d) la clasificacion
del crédito por IVA en atencién al momento de la liquidacion, que propugna la recurrente, tendria el
inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del concursado; () los principios
del Derecho tributario en torno a la regularidad temporal y efectividad de la liquidaciéon deben ceder
para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los
acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen». Ponente D. Juan Antonio Xiol Rios.

3. Clasificacion del crédito tributario y de la
Seguridad Social

En el articulo 89 y en los inmediatos siguientes (90 a 93) de la Ley concursal, se comprueba la llamada
poda de privilegios, asi como la nueva clasificacion de créditos concursales: privilegio especial ex
art. 90 (hipotecarios, prendarios, refaccionarios'®, venta de bienes muebles a plazo, leasing, etc.);
privilegio general ex art. 91 (laborales e institucionales, etc.); ordinarios; y, subordinados ex art. 92
(morosos, participativos, intereses, sanciones, etc., y personas especialmente vinculadas con el
deudor, segun el art. 93).

19 Arts. 59 y siguientes del Decreto de 8 febrero 1946 por el que aprueba el texto refundido de la Ley Hipotecaria.
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3.1. Privilegio especial

El crédito por IVA devengado
Son créditos con privilegio especial, segun con pOSte”O”dad ala fecha
el art. 90: «1° Los créditos garantizados de declaracién del concurso,
con hipoteca voluntaria o legal®...». A la con independencia del

hipoteca legal tacita se refiere el art. 78 de momento de su liquidacién
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General 9 ’

Tributaria: «En los tributos que graven puede disfrutar del
periédicamente los bienes o derechos reconocimiento de crédito
inscribibles en un registro publico o sus contra la masa

productos directos, ciertos o presuntos, el

Estado, las Comunidades Auténomas y las

entidades locales tendran preferencia sobre

cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de
las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el pago y al
inmediato anterior».

No es infrecuente que el crédito tributario disfrute de garantia real, con causa en aplazamientos y
fraccionamientos de pago, ademas del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

3.2. Privilegio general

Son créditos con privilegio general, ex art. 91:...«2° Las cantidades correspondientes a retenciones
tributarias y de Seguridad Social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal...».

El legislador ha zanjado la cuestion relativa a las retenciones tributarias y de la Seguridad social, sobre
su naturaleza juridica, objeto de encendida polémica en las suspensiones de pagos y quiebras, frente
a la pretension de la administracién publica de su consideraciéon como depésito, y dispuesto que las
retenciones tributarias y de la Seguridad Social son créditos con privilegio general, por la totalidad de la
deuda contraida (art. 91.2°).

3.2.1. Privilegio general limitado

«91.4° Los créditos tributarios y deméas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad
Social...», aunque sélo podra ejercerse para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para
el conjunto de los créditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su
importe. El resto de los créditos tributarios y de la Seguridad Social, es decir, los que no traen causa en
retenciones de los impuestos personales sobre la renta y de cotizaciones sociales de los trabajadores, el
privilegio general puede ejercerse respecto del referido 50% vy asi se observa que el filtro ministerial, sobre
el texto de la Comision Codificadora, sirvié para aumentar del 10% al 50% su preferencia crediticia.

El criterio mayoritario de los Juzgados de lo Mercantil y de las Audiencias Provinciales atribuye privilegio
general al 50 % del crédito publico, calculado sobre la suma de créditos que no gozan de privilegio

20 Arts. 158 a 168 de la Ley Hipotecaria.
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especial, ni traen causa en retenciones de los impuestos personales sobre la renta o de cotizaciones
sociales de los trabajadores, ni han sido postergados como subordinados (intereses, sanciones y recargos),
segun Sentencias del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid, de fecha 5 de julio de 2005; Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Bilbao, de fecha 15 de febrero de 2006; Juzgado de lo Mercantil de Sevilla, de fecha 7 de
febrero de 2006; Juzgado Mercantil n° 1 de Cadiz, de fecha 21.02.2006; Audiencia Provincial de Barcelona,
de fecha 19 de enero de 2006; Audiencia Provincial de Soria (Seccién 12), de 12 mayo de 2006; Sentencias
de la Audiencia Provincial de Alava, de fechas 13 de octubre de 2006 y 31 de octubre de 2007; Auto de
fecha veinte de julio de dos mil seis, de la Seccidn Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de Madrid;
Sentencias de la Audiencia Provincial de Bizkaia, de fechas 12 y 18 de Marzo de 2.008.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Santander, de fecha 3 de junio de 2005, estima la impugnacién
planteada por la TGSS, relativa a la clasificacién de las costas causadas en procedimiento de apremio,
y resuelve que han de incluirse como crédito para el computo del 50 % del apartado 4° del art. 91, con
privilegio general. Dofia Maria del Mar Hernandez Rodriguez.

Las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fechas 21/01/2009 y 20/09/2009, se identifican
con la doctrina unanime de las Audiencias Provinciales, en relacion con la forma de calculo del privilegio
general del art. 91.4° del crédito tributario y de la TGSS. Ponentes D. Jesus Corbal Fernandez y D. Juan
Antonio Xiol Rios, respectivamente. Se dispone, por tanto, de Jurisprudencia que soluciona finalmente la
polémica interpretacion del art. 91.4° de la Ley concursal.

3.3. Ordinarios

Segun el art. 89.3: «Se entenderan clasificados como créditos ordinarios aquellos que no se encuentren
calificados en esta Ley como privilegiados ni como subordinados».

3.4. Subordinados

Son créditos subordinados (art. 92):... «3° Los créditos por intereses, salvo los créditos con garantia real
hasta donde alcance la respectiva garantia». Se incluyen los intereses de demora que integran la deuda
tributaria. «4° Los créditos por multas y sanciones pecuniarias». Asi se clasificaran, por tanto, los intereses
y sanciones tributarias, aunque éstas no forman parte de la deuda tributaria, y las de la Seguridad Social.

La clasificacion de los recargos?! tributarios y de la Seguridad Social como créditos subordinados no
parecia muy segura, aunque la nueva LGT?? permite reinterpretacién, dada su misma naturaleza juridica
que los intereses de demora?®. Esta tesis se mantiene unanimemente por los Juzgados de lo Mercantil,

21 LOPEZ DIAZ, Antonio, “Periodo ejecutivo. Procedimiento de apremio y recargo”, Aranzadi Editorial, Cuadernos de Jurisprudencia
Tributaria, Navarra, 2001, paginas 178-197. Considera que el recargo de apremio se ha convertido en una medida hibrida,
parcialmente indemnizatoria y sancionadora.

22 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Articulo 25.

23 Asi se deduce de la citada Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Madrid, de fecha 4.03.2005 y se confirma en
Sentencias del Juzgado de Mercantil n° 2 de Barcelona, de fecha 29.03.2005; Juzgado de Mercantil n° 4 de Barcelona, de fecha
04.04.2005; Juzgado Mercantil n° 5 Madrid, de fecha 29.03.2005 y en el Acta N° 14/2005 de Junta de Jueces de lo Mercantil,
de fecha 5 de abril de 2005.
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que seguidamente citaré, y por las Audiencias )

Provinciales de Barcelona, de fechas 19 de No es infrecuente que el

enero de 2006 y de 22 de junio de 2007, de crédito tributario disfrute

Canta}bria, de fecha 11 de septiembre de 2006, de garantl’a real, con

y de Alava, de fecha 31 de octubre de 2007. .
causa en aplazamientos

Respecto de la clasificacion de los recargos y fraccionamientos
tributarios como créditos subordinados, entre de pago, ademas del
otras?4, se pronuncia la Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil N° 1 de Madrid, de fecha 5 de
julio de 2005, y considera que el recargo es Inmuebles.

una pena -en el sentido de “castigo impuesto

por autoridad legitima” (DRAE)- al que infringe

la ley, y estariamos ante un supuesto de hecho consistente en la infraccion del imperativo de presentar la
declaracion y consiguiente ingreso tributario dentro de plazo, que conllevaria el “castigo” de abonarlo, y
tal castigo cumple fielmente con el propdsito de la sancion, esto es, estimular el pago dentro del periodo
previsto. D. Antoni Frigola i Riera.

Impuesto sobre Bienes

De igual modo, sobre clasificacion del recargo de apremio como subordinado, se destaca la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, de fecha 27 de de mayo de 2005, la cual interpreta que el
caracter de orden publico, en lo que al establecimiento de los privilegios y su clasificacion se refiere,
queda expresamente reflejada en el apartado 3 del art. 100 LC, al proscribir el legislador “la alteracién de
la clasificacion de créditos establecida por la Ley”, todo lo cual conduce a apreciar de oficio la clasificacion
como crédito subordinado respecto de los recargos tributarios. D. Javier Anton Guijarro.

Asimismo, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 5 de Madrid, de fecha 29 de marzo de 2005, considera
que el recargo de apremio ordinario no sélo es compatible con los intereses de demora sino que, ademas, lo es
con los recargos por declaracién extemporanea (articulo 27.4) y con las propias sanciones tributarias (articulo
180.4), por lo que si no tiene finalidad resarcitoria y su finalidad disuasoria queda francamente disminuida,
dicha figura tiene unos contornos aiin més proximos a las sanciones en sentido propio, que los recargos por
declaracién extemporanea, tengan o no una finalidad represiva, que es lo que el Tribunal Constitucional exige
para la aplicacién de las garantias del procedimiento sancionador, lo que permite someter a los recargos al
régimen de subordinacion de la Ley Concursal. D. Alberto Arribas Hernandez.

También la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Bilbao, de fecha 15 de febrero de dos mil seis,
considera que es aplicable a la naturaleza del recargo de la TGSS el art. 92.4°, segun la STC 276/2000. D.
Edmundo Rodriguez Achutegui.

Con el mismo criterio resuelve la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, de fecha 10 de

mayo de 2006. D. Javier Anton Guijarro.

24 Sentencia J. M. n° 2 Barcelona, de 29.03.2005; Sentencia J. M. n° 4 Barcelona, de 04.04.2005; SIM n° 2 Barcelona, de
11.04.2005; Sentencia, de 21.04.2005, J M n° 4 Madrid; SJM Oviedo S. 27.05.2005; SIM n° 1 Madrid, de 05.06.2005; J M n° 2
Madrid, S. de 23.06.2005; SUM n° 1 Madrid, de 5.07.2005.
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La mencionada Sentencia de la Audiencia

La clasificacion de los Provincial de Barcelona, de fecha 19 de enero

recargos tributarios y de de 2006, ratifica la doctrina unanime de los
la Seguridad Social como Juzgados de lo Mercantil. Ponente D. Ignacio
créditos subordinados Sancho Gargallo.
No parecia muy segura, La Sentencia de la Audiencia de Barcelona
aunque la nueva LGT (Seccion 15.%), de fecha 22 de junio de 2007,
permite reinterpretacién considera que los recargos administrativos

. de demora (de la TGSS), por falta de
dada su misma naturaleza ingreso en el plazo reglamentario, siguen
juridica que los intereses siendo créditos subordinados pese a

de demora estar garantizados con hipoteca. Ponente
D. Luis Garrido.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz, de fecha treinta y uno de octubre de dos
mil siete, resuelve con el mismo criterio el tratamiento de los recargos administrativos como créditos
subordinados. Ponente D. Ifiigo Madaria Azcoitia.

Esta opinion unanime de los Juzgados de lo Mercantil y de las Audiencias Provinciales se
compadece con la mens legislatoris, segun ha investigado el Magistrado D. Enrique Sanjuan?®, en
la ENMIENDA NUM. 393. PRIMER FIRMANTE: Grupo Parlamentario Socialista. A la disposicién final
novena, apartado 2, De modificacion: Se propone que los apartados tercero y cuarto del articulo
72 de la Ley General Tributaria, que afiade a dicho articulo esta Disposicion final novena, tengan
la siguiente redaccion: «2. Se afiaden dos nuevos apartados 3 y 4 al articulo 72 de la Ley General
Tributaria. 3. Lo dispuesto en los dos apartados anteriores no sera de aplicacion a los adquirentes
de establecimientos, explotaciones, y cualquiera otra unidades productivas de bienes o de servicios
pertenecientes a un deudor declarado en concurso cuando la adquisicion tenga lugar en ejecucién
de un convenio entre el deudor y sus acreedores, aprobado por el Juez, 0 como consecuencia de la
liquidacion de la masa activa. 4. En caso de concurso de acreedores, se estard a lo dispuesto en la
Ley Concursal». La justificacién sefialaba: MOTIVACION. Las enajenaciones de unidades productivas
no sélo pueden tener lugar durante la fase de liquidacion del procedimiento concursal, sino también
de ejecucion de un convenio. Asi, por ejemplo, la enajenacion de un establecimiento marginal para
los intereses del concurso. Incluso aunque no se admitieran las enmiendas presentadas por este
Grupo parlamentario al articulo 99 de este Proyecto de Ley, es de destacar que el propio Proyecto
admite que los convenios contengan previsiones en orden a la liquidacion parcial del patrimonio del
concursado, ya que la prohibicién establecida tan sélo afecta a la denominada liquidacion global
(art. 99.2, parrafo segundo). En cuanto a la modificacion que se propone del apartado cuarto del
articulo 72 de la Ley General Tributaria, se trata de evitar que se imponga una soluciéon que esta
en contradiccion con los postulados restrictivos en materia de privilegios y con la consideracion
de los recargos como créditos subordinados (art. 91.4°), y que esta en contradiccién también con
lo establecido en el articulo 54.1, parrafo primero, de este Proyecto de Ley. Ademas, tal como esta

25 XXXI JORNADAS ANDALUZAS DE ESTUDIOS FISCALES organizadas por el Colegio de Titulados Mercantiles de Malaga,

octubre 2007.
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redactada, la norma que se pretende introducir supone un retorno a la vieja concepcion de que la
ejecucion tributaria se inicia automaticamente desde el mismo momento en que finaliza el plazo de
ingreso voluntario sin haber efectuado el pago».

Las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fechas 21/01/2009 y 20/09/2009, se identifican con
la doctrina unanime de las Audiencias Provinciales, en relacién la subordinacién de los recargos tributarios
y de la TGSS. Ponentes D. Jesus Corbal Fernandez y D. Juan Antonio Xiol Rios, respectivamente.

Se dispone, por tanto, de Jurisprudencia que soluciona finalmente la polémica sobre la clasificacién de los
recargos tributarios y de la TGSS como créditos subordinados.

3.5. Clasificacion del crédito tributario en caso de convenio concursal

El convenio concursal afectara siempre a los créditos tributarios con privilegio general no ejercible
(art. 91.4°), que la doctrina de los Juzgados de lo Mercantil clasifica como créditos ordinarios, es
decir, al cincuenta por ciento del conjunto de los créditos de la Hacienda Publica, una vez deducidos
los créditos que no gozan de privilegio especial, ni traen causa en retenciones de los impuestos
personales sobre la renta o de cotizaciones sociales de los trabajadores, ni han sido postergados como
subordinados (intereses, sanciones y recargos), asi como a los créditos tributarios subordinados, pero
puede afectar, también, al crédito tributario con privilegio especial y al general ejercitable, cuando
la Hacienda Publica haya suscrito o se haya adherido al convenio de masa. Sin embargo, el cambio
introducido no debe permitir que se pierda la perspectiva concursal sobre composicién de la masa
pasiva ex art. 84, es decir, no debe olvidarse que constituyen la masa pasiva todos los créditos
contra el deudor comun, segun el art. 49, también los créditos tributarios, cualquiera que fuese su
calificacion juridica (clasificacién de créditos ex art. 89), que quedaran sometidos a lo establecido en
la Ley Concursal?®.

En la Primera Mesa Redonda del II| CONGRESO DE DERECHO MERCANTIL, celebrado en Valencia, los
dias 1y 2 de diciembre de 2005, sobre “Aspectos juridicos de la formacién de la lista de acreedores”,
se aborda esta cuestion: « Si poco sentido tiene que un mismo legislador lleve a cabo su funcién de
modo contradictorio en un tan corto periodo de tiempo -nétese que segln la interpretacién de la
Agencia Tributaria se habria derogado en parte el régimen del tratamiento de los créditos tributarios
previsto en la Ley Concursal mediante una norma que se habria promulgado sélo cinco meses
después-, choca abiertamente con el criterio interpretativo que sostiene la Administracién Tributaria
el tenor de la Disposicion Adicional Octava de la LGT, que establece “lo dispuesto en esta Ley se
aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal vigente en cada momento”, y que
denota la voluntad del legislador de que la Ley General Tributaria sea interpretada de manera que se
ajuste en cada momento a la “legislacion concursal vigente”, lo cual revela de manera terminante la
voluntad del legislador de no dotar al articulo 77 LGT de la eficacia parcialmente derogatoria de la Ley
Concursal —para los créditos tributarios en casos de liquidacion del patrimonio del concursado- que
pretende la Agencia Tributaria».

26 Acta de la Junta de Jueces de lo Mercantil, celebrada el dia 5 de abril de 2005, y Sentencia de la Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia n° 10 y de lo Mercantil de Santander, de Junio de 2005.
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En el IV Congreso de los Jueces especialistas en los asuntos propios de los Juzgados de lo Mercantil*?,
celebrado en Barcelona, los dias 29 y 30 de noviembre de 2007, se estudia el articulo 77.2 de la LGT y
se reitera: «De la normativa resefiada podemos llegar a dos conclusiones: 1. Todos los apartados de los
acuerdos y convenios debe sujetarse a la normativa concursal y a los efectos sefialados en el convenio
y en la liquidacién concursal; 2. El régimen de cargas debera sujetarse igualmente a lo dispuesto en la
normativa concursal conforme hemos resefiado.

OCTAVA CONCLUSION: La normativa particular propia de determinados créditos en sus respectivas leyes
debe acomodarse a la legislacion concursal y parte de los efectos derivados del concurso».

Asi se interpreta en las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Madrid, de fecha cinco de julio
de dos mil cinco, Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Malaga, de fecha 15 de marzo de 2006, Juzgado de lo
Mercantil de La Corufa, de fecha doce de diciembre de dos mil cinco, y Juzgado de lo Mercantil N° 1 de
Sevilla, de fecha diez de enero de dos mil seis.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Malaga, de fecha 15 de marzo de 2006, ha sido revocada
por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion Sexta), de fecha 16 de marzo de 2007,
y considera que la preferencia general establecida en el articulo 77.1 de la LGT sélo ha de entenderse
limitada cuando se suscriba convenio concursal, en el que se incluyan los créditos tributarios, en tanto que
en los casos de liquidacién o en los que la Hacienda ejerza su derecho de abstencion, el crédito tributario
gozara integramente del derecho de prelacién. Ponente el limo. Sr. Don José Javier Diez Nufiez.

Idéntico pronunciamiento en las Sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccién Sexta), de
fechas 27 de septiembre de 2007 y de julio de 2009. D. José Javier Diez Nufiez.

Sin embargo, la doctrina de las Audiencias Provinciales es mayoritaria en defensa de la tesis que supedita
la calificacion del crédito tributario a la normativa concursal, en todo caso, es decir, tanto si el concurso
finaliza por convenio como en liquidacién, segun resuelven la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién
Cuarta, por Auto de fecha seis de marzo de dos mil seis (Ponente D. Carlos Moreno Millén), la Sentencia de
la Audiencia Provincial de La Corufia (Seccion 42), de fecha 7 abril de 2006 (Ponente D. José Luis Seoane
Spiegelberg), asi como la Sentencia de Audiencia Provincial de Soria (Seccién 1?), de fecha 5 mayo de
2006 (Ponente D. Blas Alberto Gonzalez Navarro), la Sentencia de Audiencia Provincial de Barcelona,
de fecha diecinueve de julio de dos mil seis, la Seccién Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de
Madrid, de fecha veinte de julio de dos mil seis (Ponente D. Gregorio Plaza Gonzalez), la Seccién Quinta
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, en Sentencia de fecha tres de mayo de dos mil siete (Ponente D.
Antonio Luis Pastor Oliver), y la Seccién n° 3 de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de fecha once de junio
de dos mil siete. (Ponente D. Pedro Jose Vela Torres.

Y asi parece deducirse de los siguientes comentarios de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de fecha veintiuno de septiembre de dos mil nueve: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEGUNDO...

27 Segunda Mesa Redonda. FORMACION DE LA MASA ACTIVA Y DE LA MASA PASIVA. Coordinador: limo. Sr. D. Enrique
Sanjuan y Mufioz, Magistrado Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Malaga. Miembros de la mesa: llmo. Sr. D. Fernando Caballero
Garcia, Magistrado Juzgado de 12 Instancia de Cdrdoba; limo. Sr. D. Francisco De Borja Villena Cortés, Magistrado Juzgado de
lo Mercantil nim. 5 de Barcelona.
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y, finalmente, nada dice el art. 77 LGT de 2.003 .
porque, sin necesidad de entrar aqui en otras En materia de
digresiones, procede resaltar que la Disposicion clasificacion de créditos a
adicional octava de dicha Ley, bajo la rubrica efectos de un concurso,
de “Pro?edimientos concursales”,. inf:iica la regulacién de la Ley
que “lo dispuesto en esta Ley se aplicara de . )
acuerdo con lo establecido en la legislacion General Tributaria se
concursal vigente en cada momento”, y en halla subordinada a
el art. 89.2, inciso final, LC claramente se la normativa de la |_ey
establece que “No se admitira en el concurso

T ) , Concursal
ningun privilegio o preferencia que no esté
reconocido en esta Ley”... TERCERO... En
primer lugar debe destacarse que, en materia
de clasificacion de créditos a efectos de un concurso, la regulacion de la Ley General Tributaria se halla
subordinada a la normativa de la Ley Concursal, pues, aun cuando la nueva LGT 58/2003, de 17 de
diciembre, parece matizar el régimen anterior (ya que el art. 77.2 limita la remision a la Ley Concursal en
relacién con la prelacién de créditos tributarios al “caso de convenio concursal”, en tanto el art. 71.2 de
la LGT 239/1963, de 28 de diciembre, redactado por la Disposicion final undécima de la LC, se referia
al “caso de concurso”), sin embargo sigue siendo prevalente el régimen de la LC porque la Disposicion
adicional octava de la LGT de 2.003 establece que, en materia de “Procedimientos concursales”, “lo
dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal vigente en cada
momento”, y el art. 89.2, “in fine”, de la LC, dispone que no se admitira en el concurso ningun privilegio o
preferencia que no esté reconocido en esta Ley”. Por ello, no puede prevalecer contra el contenido de la
LG, o interpretacion de la misma, cualquier disposicion o conclusion hermenéutica dimanante de la LGT.
Ponente D. Jesus Corbal Fernandez.

4. Impuesto sobre el Valor Aihadido y modificaciéon
de la base imponible

Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. Articulo 7.
Modificacién de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Se introducen las
siguientes modificaciones en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido:

Primero. Con efectos a partir del dia 1 de enero de 2004: Tres. Se modifica el segundo parrafo del apartado
tres del articulo 80, que quedara redactado de la siguiente manera: «Sélo cuando se acuerde la conclusién
del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1°, 3° y 5° de la Ley Concursal, el
acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd modificarla nuevamente al alza mediante la
emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la
cuota procedente».

Efectivamente, el articulo 176 de la Ley concursal dispone: «1. Procedera la conclusién del concurso vy el
archivo de las actuaciones en los siguientes casos:... 1° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial
que revoque en apelacién el auto de declaracién de concurso; 3° En cualquier estado del procedimiento,
cuando se produzca o compruebe el pago o la consignacién de la totalidad de los créditos reconocidos
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Tampoco cabe afirmar
gue como consecuencia
de la emisién de las
facturas rectificativas
de IVA nazca o surja un
crédito postconcursal
pues el crédito sigue
siendo el mismo, si bien
se modifica su titularidad,
a través de una novacién
modificativa parcial en
la persona del acreedor,
en este caso la Agencia
Tributaria

o la integra satisfaccion de los acreedores por
cualquier otro medio; 5° En cualquier estado del
procedimiento, una vez terminada la fase comun
del concurso, cuando quede firme la resolucion
que acepte el desistimiento o la renuncia de la
totalidad de los acreedores reconocidos».

«Cuatro. Se modifica el apartado cuatro del
articulo 80, que quedara redactado como
sigue: Cuatro. La base imponible también podra
reducirse cuando los créditos correspondientes
a las cuotas repercutidas por las operaciones
gravadas sean total o parcialmente incobrables.
A estos efectos, un crédito se considerarg total
0 parcialmente incobrable cuando retna las
siguientes condiciones:

Que hayan transcurrido dos afios desde el
devengo del Impuesto repercutido sin que se
haya obtenido el cobro de todo o parte del
crédito derivado del mismo.

Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los libros registros exigidos para este Impuesto.

Que el destinatario de la operacion actue en la condicion de empresario o profesional, o, en otro caso, que
la base imponible de aquella, Impuesto sobre el Valor Afiadido excluido, sea superior a 300 euros.

Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacion judicial al deudor.

La modificacion debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la finalizacion del periodo de
dos afios a que se refiere la condicién 1 del parrafo anterior y comunicarse a la Administracién Tributaria
en el plazo que se fije reglamentariamente.

Una vez practicada la reduccién de la base imponible, ésta no se volvera a modificar al alza aunque el
sujeto pasivo obtuviese el cobro total o parcial de la contraprestacion, salvo cuando el destinatario no
actle en la condicién de empresario o profesional. En este caso, se entendera que el Impuesto sobre
el Valor Afiadido esta incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporcién que la parte de
contraprestacion percibida.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el sujeto pasivo desista de la reclamacién
judicial al deudor, debera modificar nuevamente la base imponible al alza mediante la emision, en el
plazo de un mes a contar desde el desistimiento, de una factura rectificativa en la que se repercuta
la cuota procedente».

«Cinco. Se modifica el apartado uno del articulo 97, que quedara redactado como sigue:
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Uno. Sélo podran ejercitar el derecho a la deduccién los empresarios o profesionales que estén en posesion
del documento justificativo de su derecho.

A estos efectos, Unicamente se consideraran documentos justificativos del derecho a la deduccion:

1. La factura original expedida por quien realice la entrega o preste el servicio o, en su nombre y
por su cuenta, por su cliente o por un tercero, siempre que, para cualquiera de estos casos, se
cumplan los requisitos que se establezcan reglamentariamente.

2. La factura original expedida por quien realice una entrega que de lugar a una adquisicion
intracomunitaria de bienes sujeta al Impuesto, siempre que dicha adquisicién esté debidamente
consignada en la declaracion-liquidacién a que se refiere el nimero 6 del apartado uno del articulo
164 de esta Ley.

El documento acreditativo del pago del Impuesto a la importacion.

4. Lafactura expedida por el sujeto pasivo en los supuestos previstos en el articulo 165, apartado
uno, de esta Ley.

5. El recibo original firmado por el titular de la explotacion agricola, forestal, ganadera o pesquera a
que se refiere el articulo 134, apartado tres, de esta Ley».

w

«Seis. Se modifica el apartado uno del articulo 165, que quedara redactado como sigue: Uno. En los
supuestos a que se refieren los articulos 84, apartado uno, nimeros 2 y 3 y 140 quingue de esta
Ley, a la factura expedida, en su caso, por quien efectud la entrega de bienes o prestacion de servicios
correspondiente o al justificante contable de la operacion se unird una factura que contenga la liquidacion
del Impuesto. Dicha factura se ajustara a los requisitos que se establezcan reglamentariamente».

Segundo. Se modifica el apartado tres del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido, que quedara redactado como sigue: «Tres. La base imponible podra reducirse
cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas
repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de declaracién
de concurso. La modificacién, en su caso, no podra efectuarse después de transcurrido el plazo maximo
fijado en el nimero 5° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal [un mes
desde la Ultima publicacién del auto de declaracién de concurso]. Sélo cuando por cualquier causa se
sobresea el expediente del concurso de acreedores, el acreedor que hubiese modificado la base imponible
debera modificarla nuevamente al alza mediante la emisién, en el plazo que se fije reglamentariamente, de
una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente».

Dos aspectos se abordan en esta modificacion, a saber: a) El sujeto pasivo podrarecuperar el IVA devengado
cuando el destinatario de la operacion (insolvente) sea declarado en concurso, pero deberd hacerlo en el
plazo de un mes a contar desde la dltima de las publicaciones acordadas en el auto de declaracion de
concurso; b) Cuando se sobresea el proceso concursal (no expediente), el sujeto pasivo anteriormente
mencionado debera volver a repercutir el IVA recuperado. Es causa de conclusion del concurso y archivo
de las actuaciones (la nueva Ley no contempla sobreseimiento alguno), segun el citado art. 176, ademas
de las citadas anteriormente, la firmeza el auto que declare el cumplimiento del convenio o, en su caso,
caducadas o rechazadas por sentencia firme las acciones de declaracion de incumplimiento.

La disposicion adicional segunda, se refiere al régimen de rectificacion de bases en el Impuesto sobre
el Valor Afiadido y en el Impuesto General Indirecto Canario hasta la entrada en vigor de la Ley 22/2003,
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Sin embargo, la de 9 de julio, Concursal, y regula situaciones de
. .y . . suspension de pagos o quiebra del destinatario
Administracion Tributaria de las operaciones sujetas a IVA, que ha perdido
mantiene otro criterio, actualidad.
segun se desprende de la

Iy La disposicién final decimonovena de la
c?ontestacmn a consulta reiterada Ley 62/2003 dispone: «Tres. Las
vinculante evacuada con nuevas redacciones del apartado tres del articulo
fecha 29 de diciembre de 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
2008 Impuesto sobre el Valor Afiadido, y del nimero
6 del articulo 22 e la Ley 20/1991, de 7 de junio,
de Modificacion de los aspectos fiscales del

Régimen Econdmico Fiscal de Canarias, entraran en vigor el 1 de septiembre de 2004».

4.1. Facturas rectificativas

Elart. 24.1 del Reglamento del VA, aprobado por RD 1624/1992, de 29 de diciembre, en su actual redaccién,
precisa que en los casos a que se refiere el articulo 80 de la Ley del dicho Impuesto, el sujeto pasivo (o sea,
el proveedor) estara obligado a expedir y remitir al destinatario de las operaciones (aqui el concursado) una
nueva factura en la que se rectifique o, en su caso, se anule la cuota repercutida, en la forma prevista en
el articulo 13 del Reglamento, por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real
Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre. Esta norma reglamentaria (art. 24 ) desarrolla lo dispuesto por el
art. 114 LIVA, que establece la forma de proceder en la rectificacion de las deducciones, originada por la
previa rectificacion del importe de las cuotas inicialmente soportadas.

Es decir, debe emitirse una factura rectificativa, que puede hacer referencia a varias, o tantas facturas
rectificativas como facturas anteriores objeto de rectificacion, haciendo constar los datos correspondientes
y el importe del IVA devengado con signo negativo.

Ademas, debe comunicar a la Delegacion o Administracion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria correspondiente a su domicilio fiscal, en el plazo de un mes contado desde la fecha de expedicién
de la factura rectificativa (La modificaciéon no podra efectuarse después de transcurrido el plazo méaximo
fijado en el nimero 5° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, es decir,
en el plazo de un mes a contar desde la Ultima de las publicaciones acordadas en el auto de declaracion
de concurso), la modificacion de la base imponible practicada, y hara constar que dicha modificacion
no se refiere a créditos garantizados, afianzados o asegurados, a créditos entre personas o entidades
vinculadas, a créditos adeudados o afianzados por entes publicos ni a operaciones cuyo destinatario
no esta establecido en el territorio de aplicacion del impuesto ni en Canarias, Ceuta o Melilla, en los
términos previstos en el articulo 80 de la Ley del Impuesto. A esta comunicacién deberan acompanarse
los siguientes documentos:
a. La copia de las facturas rectificativas, en las que se consignaran las fechas de expedicién de las
correspondientes facturas rectificadas.
b. La copia del auto judicial de declaracion de concurso del destinatario de las operaciones cuya
base imponible se modifica o certificacion del Registro Mercantil, en su caso, acreditativa de
aquel.
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El asiento contable pararegistrar las facturas rectificativas, que expida el sujeto pasivo (acreedor concursal),
se hara con cargo a la cuenta 4750 “Hacienda publica, acreedora por IVA” con abono a la 430 “clientes”,
por el importe de la cuota del IVA correspondiente, y con la fecha de la factura rectificativa, para que se
refleje como menor importe del crédito concursal, a resultas del convenio o de la liquidacién.

4.1.1. Contabilizacion de las facturas rectificativas por el concursado

El art. 24.2.b del Reglamento del IVA, segun redaccién por RD 87/2005, de 31 de Enero), establece:
«b) En caso de que el destinatario de las operaciones tenga la condicion de empresario o profesional,
debera comunicar a la Delegacion o Administracion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
correspondiente a su domicilio fiscal la circunstancia de haber recibido las facturas rectificativas que
le envie el acreedor, y consignara el importe total de las cuotas rectificadas y, en su caso, el de las no
deducibles, en el mismo plazo previsto para la presentacion de la declaracion liquidacion a que se refiere
el parrafo siguiente. El incumplimiento de esta obligacién no impedira la modificacion de la base imponible
por parte del acreedor, siempre que se cumplan los requisitos sefialados en el parrafo a). Ademas de la
comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
en que se hayan recibido las facturas rectificativas de las operaciones el citado destinatario debera
hacer constar el importe de las cuotas rectificadas como minoracion de las cuotas deducidas. Cuando el
destinatario no tenga la condicion de empresario o profesional, la Administracion tributaria podra requerirle
la aportacion de las facturas rectificativas que le envie el acreedor».

No obstante, el Juzgado de lo Mercantil de Cérdoba, en el Auto de 2 junio 2005, considera: «Tampoco
cabe afirmar que como consecuencia de la emisién de las facturas rectificativas de IVA nazca o surja un
crédito postconcursal (categoria, por cierto, inexistente en relacién con la nueva legislacién concursal,
puesto que en el seno del procedimiento de concurso los créditos son o concursales o contra la masa,
segun establece el art. 84 de la Ley Concursal), pues el crédito sigue siendo el mismo, si bien se modifica
su titularidad, a través de una novacién modificativa parcial en la persona del acreedor, en este caso la
Agencia Tributaria». D. Pedro José Vela Torres.

A este respecto, conviene citar los Autos del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo N° 1, de fechas 10 de
noviembre de 2.005 y 18 de noviembre de 2.005, en los que literalmente se resuelve: «... la norma invocada
por la AEAT (art. 80, apartado 5, regla 4% de aquella Ley) sefiala que la declaracion-liquidacién que habra
de presentar el destinatario de las operaciones “determinara el nacimiento del correspondiente crédito
a favor de la Hacienda Publica”, lo que se interpreta por la parte impugnante como expresivo de que
el instante en que nace su derecho frente al deudor lo sera después de declarado el concurso y por lo
tanto con la naturaleza de crédito contra la masa (art. 84-2-10% L.C.). No compartimos sin embargo esa
opinion desde el momento en que, como arriba se ha apuntado, la obligacion tributaria ya ha nacido con
antelacion a la declaracion del concurso, pues ello es precisamente el presupuesto factico de aplicacion
de la norma al exigir el art. 80 tres que “con posterioridad al devengo de la operacién” se haya dictado
auto de declaracion del concurso.

.... la interpretacién conjunta de los preceptos transcritos conduce a entender que la declaracién del
concurso del sujeto destinatario de las operaciones viene a operar en el seno de las complejas relaciones
entre los sujetos vinculados por la relacién tributaria del IVA una mera novacién modificativa de dicha
obligacion, la cual se mantiene desde su nacimiento por el devengo de la operacion y Unicamente se
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modificard, en su caso, la titularidad del derecho de crédito correspondiente conforme se sucedan una u
otra de las circunstancias sefialadas. En definitiva, y como se pronuncia a este respecto el Juzgado de lo
Mercantil de Cérdoba en el auto de 2 de junio 2005, no cabe afirmar que como consecuencia de la emision
de las facturas rectificativas del IVA nazca o surja un crédito contra la masa, pues el crédito sigue siendo el
mismo, si bien se modifica su titularidad, a través de una novacién modificativa en la persona del acreedor,
en este caso la Agencia Tributaria». D. Javier Anton Guijarro

Criterio que viene siendo reiterado por el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Oviedo, entre otras en resolucién
de 21 de junio de 2.006, y que fue ratificado por la audiencia Provincial de Asturias, en Sentencia de
22 de septiembre de 2.006 (citada en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha
20/09/2009). Ponente Don Guillermo Sacristan Represa.

Idéntica interpretacion se sostiene en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Sevilla, de fecha a
cinco de junio de dos mil ocho. Dofia Maria Teresa Vazquez Pizarro.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 4 de Madrid, de fecha treinta de junio de dos mil nueve, reitera
el criterio expuesto. D. Miguel Maria Rodriguez San Vicente.

También la Audiencia Provincial de Valencia se han pronunciado en el mismo sentido, en la
citada Sentencia de fecha 25 de febrero de 200.: Ponente Dofia Maria Antonia Gaiton Redondo.

La Sentencia del la Audiencia Provincial de Castellén, de fecha veinte de febrero de dos mil
nueve, sostiene la misma tesis. Ponente Dofia Adela Bardon Martinez.

Se confirma la doctrina expuesta en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia N° 10 y de lo Mercantil
de Santander, de fecha 14 de noviembre de 2009. Dofia Maria del Mar Hernandez Rodriguez.

Sin embargo, la Administracion Tributaria mantiene otro criterio, segun se desprende de la contestacion
a consulta vinculante evacuada con fecha 29 de diciembre de 2008: «DESCRIPCION-HECHOS. La
sociedad consultante expidié diversas facturas, con la consiguiente repercusion del Impuesto sobre el
Valor Afadido, por la realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios a favor de una entidad
que, con posterioridad, ha sido declarada en situacion de concurso y respecto de las cuales no ha logrado
su cobro, sin que haya procedido a efectos de la modificacion de la base imponible, a expedir facturas
rectificativas, ni a comunicar a la Administracién Tributaria dicha circunstancia dentro del plazo del mes
siguiente a la publicacién del edicto dando publicidad a la declaracion de concurso.

CUESTION-PLANTEADA. Posibilidad de modificar la base imponible en virtud de lo establecido en el
articulo 80.cuatro de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido.

CONTESTACION-COMPLETA. 1.- Los supuestos de modificacion de la base imponible por insolvencia del
deudor vienen regulados en el articulo 80, apartados tres y cuatro, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE del 29)...
b. En caso de que el destinatario de las operaciones tenga la condicion de empresario o profesional,
debera comunicar a la Delegacion o Administracién de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
correspondiente a su domicilio fiscal la circunstancia de haber recibido las facturas rectificativas que
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le envie el acreedor, y consignara el importe total de las cuotas rectificadas y, en su caso, el de las
no deducibles, en el mismo plazo previsto para la presentacion de la declaracion-liquidacion a que
se refiere el parrafo siguiente... Ademas de la comunicacién a que se refiere el parrafo anterior, en la
declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se hayan recibido las facturas rectificativas
de las operaciones €l citado destinatario debera hacer constar el importe de las cuotas rectificadas
como minoracion de las cuotas deducidas... La variacién en el importe de la cuota devengada se
reflejaré en la declaracién-liquidacion correspondiente al periodo en que se haya obtenido la devolucion,
salvo que ya hubiera sido totalmente deducida por el propio sujeto pasivo. En este Ultimo supuesto no
procedera regularizacién alguna de los datos declarados”... ».

Se reitera la opinion administrativa anterior en: «<NUM-CONSULTA V0358-09, ORGANO SG de Impuestos
sobre el Consumo, FECHA-SALIDA 3/02/2009.

A modo de conclusién, con las debidas reservas, parece lo mas seguro que la administracién concursal,
cuando el deudor reciba facturas rectificativas del IVA, por parte de los acreedores concursales, con los
requisitos correspondientes, debera incluir en la lista de acreedores a los sujetos pasivos interesados, sélo
por el principal o precio de su facturacion, y el crédito del IVA correspondiente (devengado o repercutido)
debera ser reconocido a la AEAT, por subrogacion, como crédito concursal, y clasificado con privilegio
general y ordinario ex art. 91.4° de la Ley concursal.

El asiento contable para registrar las facturas rectificativas, que reciba el concursado, se hara con cargo
a la cuenta 400 “proveedores...” 0 410 “acreedores por prestaciéon de servicios” con abono a la 4750
“Hacienda publica, acreedora por IVA”, por el importe de la cuota del IVA correspondiente, y con la fecha
de la factura rectificativa, para que se refleje como pasivo concursal, a resultas del convenio o de la
liquidacién.

Puede considerarse que la doctrina del Tribunal Supremo, en la Sentencia de la Sala Primera, de fechas
20/09/2009, se inclina por la interpretacion expuesta: <FUNDAMENTOS DE DERECHO. SEXTO... g) La
legislacion concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y la fijacion de este momento
como determinante del cardcter concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una
garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio
no puede verse alterado en funcién de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario, los
cuales deben ceder (como de hecho ceden, en el propio ambito tributario, cuando se establecen plazos
especiales para el ingreso) para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal
sobre igualdad entre los acreedores vy restriccion de los privilegios que se les reconocen. La DA octava
LGT establece que, en materia de «Procedimientos concursales», «lo dispuesto en esta Ley se aplicara
de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal vigente en cada momento». Ponente D. Juan
Antonio Xiol Rios.
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Resumen

El tramite de audiencia previa, en el que se pone de manifiesto al interesado el expediente instruido al objeto de
que pueda formular las alegaciones y presentar los documentos que estime pertinentes a su derecho, se encuentra
estrechamente vinculado al principio de contradiccion y al derecho de defensa, y quiza por ello su omision sea una
opcion que solo se considera cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion
otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado. En las lineas que continian

se intentara conocer si existe algiin motivo que explique esta especial consideracion del legislador respecto del
tramite de audiencia previa en los procedimientos tributarios, para, una vez se haya identificado el mismo, justificar
esta tendencia normativa en el ambito tributario o, en caso contrario, denunciar una nueva especialidad en el
particularismo de lo fiscal.

Abstract

The preliminary hearing process, which shows the person is instructed to file so that it can make
submissions and present the documents it deems relevant to his right is closely linked to the principle of
contradiction and the right of defense, and therefore its omission may be an option that is only considered
when not given in the procedure or be taken into account in the decision other facts and other allegations
and evidence that those alleged by the applicant. In lines we will try to find out if there is any reason to
explain this special consideration regarding the hearing procedure in tax proceedings, for once it has been
found to justify this trend in taxation legislation or otherwise, report a new specialty of the fiscal law.
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Audiencia previa, principio de contradiccion, principio de defensa.
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1. Introduccion

Con origen constitucional en el articulo 105 letra c) de la Constitucién Espafiola -en adelante, CE-', la
audiencia previa de los interesados en los procedimientos administrativos es una garantia de cierta
relevancia que en la actualidad se contempla, con caracter general, en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo
Comun? -en adelante, LRJAP-PAC-.

Este tramite de audiencia previa, en el que se pondra de manifiesto al interesado el expediente instruido
al objeto de que pueda formular las alegaciones y presentar los documentos que estime pertinentes a su
derecho, se encuentra estrechamente vinculado al principio de contradiccioén y al derecho de defensa, y
quizé por ello su omision sea una opcion que solo se considera “cuando no figuren en el procedimiento
ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas
por el interesado™.

Frente a esta garante posicién de la LRJAP-PAC en cuanto a la observancia del tramite de audiencia
previa, en el &mbito de los procedimientos tributarios es frecuente hablar de una relativizacion del tramite
de audiencia previa respecto a tal y como se contempla en el articulo 84 LRJAP-PAC, y asi, materializacion
de esa relativizacion seria la posibilidad de posponerlo prevista en el articulo 99. 8 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria -en adelante, LGT- que dispone que “En los procedimientos tributarios se
podra prescindir del tramite de audiencia previo (...) cuando en las normas reguladoras del procedimiento
esté previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta”.

La precitada relativizacion de la audiencia previa se observaria mas claramente en relacion con la
tramitacion que la Administracion Tributaria debe seguir al objeto de pasar el tanto de culpa, o remitir
el expediente al Ministerio Fiscal, cuando en el seno de un procedimiento halle indicios de la comision
de un delito fiscal; concretamente, en la redaccion originaria del articulo 180. 1 LGT se ordenaba que
“Si la Administracion tributaria estimase que la infraccién pudiera ser constitutiva de delito contra

1 Véase lo dispuesto en el articulo 105 letra c) CE:
“La ley regularéa:
()
c) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia
del interesado”

2 Materializacién del mandato del constituyente al legislador, en el articulo 84 LRJAP-PAC se dispone lo siguiente sobre el
tramite de audiencia previa:

“1. Instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucién, se pondran de manifiesto
a los interesados o, en su caso, a sus representantes, salvo lo que afecte a las informaciones y datos a que se refiere el
articulo 37.5.

2. Los interesados, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, podran alegar y presentar los documentos y
justificaciones que estimen pertinentes.

3.  Siantes del vencimiento del plazo los interesados manifiestan su decision de no efectuar alegaciones ni aportar nuevos
documentos o justificaciones, se tendra por realizado el tramite.

4.  Se podra prescindir del trdmite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la
resolucién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado”

3  Véase el articulo 84. 4 LRJAP-PAC.
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la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira el expediente
al Ministerio Fiscal, previa audiencia al interesado, y se abstendra de seguir el procedimiento
administrativo que quedara suspendido”, precepto que ha sido reformado por el apartado Diez del
articulo Quinto de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude
fiscal, eliminandose precisamente la necesidad de la previa audiencia del interesado®.

Dicho lo anterior a titulo de antecedentes normativos que tratarian de justificar el objeto de este
estudio, en las lineas que continlian se intentara conocer si existe algin motivo que explique esta
especial consideracion del legislador respecto del tramite de audiencia previa en los procedimientos
tributarios, para, una vez se haya identificado el mismo, justificar esta tendencia normativa en el
ambito tributario o, en caso contrario, denunciar una nueva especialidad en el particularismo de lo
fiscal.

2. EIl tramite de audiencia previa en los
procedimientos administrativos

2. 1. El principio de contradiccion y el tramite de audiencia previa
en la LRJAP-PAC.

Aunque no se haya contemplado expresamente como uno de los principios que debe regir la actividad de
las Administraciones Publicas, puede afirmarse que el articulado de la LRJAP-PAC recoge el principio de
contradiccion® como un elemento rector en la ordenacioén de los procedimientos administrativos.

Asi es, mas alld del propdsito expresado en el articulo 85. 3 LRJAP-PAC donde se insta al érgano
instructor del procedimiento a adoptar las medidas necesarias para lograr el pleno respeto del principio
de contradiccion®, este principio subyace igualmente en el derecho que se concede a los ciudadanos “A
formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de

4 En la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 se justifica tal supresién del tramite de audiencia en que “la eficacia de la
investigacion del fraude en los casos en que existan indicios de delito aconseja homogeneizar la actuacién de la Administracion
tributaria con el resto de érganos administrativos, con supresién del tramite de audiencia previa a la denuncia”, sin mayor
profundizacién en como repercutiria el mismo en la eficacia de la investigacion del fraude.

5  Compendioso de la jurisprudencia constitucional al respecto, en el Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 14 de junio
de 2006 (RJ 2006/669) se afirma que el principio de contradiccién es “una de las reglas esenciales del desarrollo del proceso
(...) sin cuya concurrencia, debemos reiterar la idea del juicio justa es una simple quimera”, y consecuencia de la anterior
afirmacion, se sostiene que “en todo proceso judicial debe respetarse el derecho a la defensa contradictoria de las partes
contendientes a quienes debe darse la oportunidad de alegar y probar procesalmente sus derechos o intereses”, afiadiéndose
que “corresponde a los 6rganos judiciales velar que en las distintas fases de todo el proceso se dé la necesaria contradiccién
entre las partes que posean éstas idénticas posibilidades de alegacién y prueba”.

6 Véase lo dispuesto en el articulo 85. 3 LRJAP-PAC:
“En cualquier caso, el érgano instructor adoptara las medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los principios
de contradiccién y de igualdad de los interesados en el procedimiento”.
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audiencia”, o en el mandato que se dirige al 6rgano instructor del expediente en orden a que rechace -de
forma motivada- los medios de prueba propuestos por los interesados s6lo “cuando sean manifiestamente
improcedentes o innecesarias”.

No obstante, por las diferencias estructurales existente entre proceso judicial y procedimiento
administrativo, es evidente que las garantias procesales que comporta el principio de contradiccion
no pueden trasladarse sin mas al ambito administrativo; mas ello no significa que no sea de aplicacion
en el mismo, de hecho, el Tribunal Supremo ya sefial6 en este sentido que “el tramite de audiencia
(...) constituye, por general, un requisito esencial de validez del procedimiento, cuyo fundamento hay
que buscar en el indeclinable principio de contradiccién que debe presidir toda clase de actuaciones,
cualesquiera sean la naturaleza procesal o administrativa de las mismas”, si bien, el Alto Tribunal
matizé el alcance de tal conclusion al subrayar que “su observancia es innecesaria, por exigencias de
dicho principio, cuando su omisién no produce indefensién a los interesados” ®, primera expresion de
la relativizacion del tramite de audiencia previa.

Dicho lo anterior sobre las distintas manifestaciones del principio de contradiccion, deberia aceptarse
igualmente que lamas importante expresion del mismo en el procedimiento administrativo la representa
el tramite de audiencia previa', pues, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 84 LRJAP-PAC,
sera en el mismo cuando se ponga de manifiesto al interesado el expediente administrativo una vez
instruido y completado, permitiéndosele solo en esta circunstancia ejercer con plenitud la facultad de
formular alegaciones y presentar los documentos que le convengan, esto es, ejercer con plenitud el
derecho de defensa''.

7 Véase lo dispuesto en el articulo 35 letra e) LRJAP-PAC:
“Los ciudadanos, en sus relaciones con las Administraciones Publicas, tienen los siguientes derechos:
()
e) A formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia”.
Idéntico derecho se reconoce en el articulo 79. 1 LRJAP-PAC ya en sede de regulacién de la instruccion del procedimiento.

8 \Véase lo dispuesto en el articulo 80. 3 LRJAP-PAC:
“El instructor del procedimiento sélo podra rechazar las pruebas propuestas por los interesados, mediante resolucion
motivada”.

9  Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 16 de junio de 1997 (RJ 1997/5263).
Igualmente, la aplicacion del principio de contradiccion al procedimiento administrativo es contemplada en el Fundamento de
Derecho Cuarto de la STSJ de Galicia de 22 febrero de 2002 (RJCA 2002/575) y en el Fundamento de Derecho Quinto de la
STSJ de la Comunidad Valenciana de 1 de junio de 2000 (JUR 2001/75026), resoluciones jurisdiccionales que lo conceptualizan
al afirmar que “el principio de contradiccion u oportunidad real de quien es parte en un procedimiento, significa la posibilidad
de defender sus legitimos intereses”.

10 Tras elencar las numerosas manifestaciones del principio de contradiccién en el articulado de la LRJIAP-PAC, anade PAREJO
ALFONSO que “El nucleo mismo de este principio esta constituido por el de audiencia previa, que, segin ya hemos visto,
est4 consagrado también por la jurisprudencia del TJ como principio general comunitario” (PAREJO ALFONSO, L.: “Derecho
Administrativo”, Editorial Ariel, Barcelona, 2003, pagina 714).

11 Sobre esta mayor trascendencia del tramite de audiencia previa como manifestacion del principio de contradiccion, TOMAS
RAMON FERNANDEZ sefiala al respecto que “la funcionalidad del tramite de audiencia es diferente y su contenido no se
limita a asegurar la mera posibilidad de formular alegaciones, sino que va mas alla, en la medida en que se pretende facilitar
al interesado el conocimiento de la totalidad del expediente y permitirle, consiguientemente, realizar una defensa eficaz y
completa de sus intereses en base a lo actuado en el procedimiento” (GARCIA ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: “Curso de
Derecho Administrativo”, tomo Il, 9% edicion, Madrid, 2004, pagina 512).
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. Ademas del principio de contradiccion que le es
En deﬁnltlva’ pese a su fundamento inmediato, la existencia del tramite
origen y su relacion con de audiencia previa responde, de manera
el derecho de defensa, mediata, al derecho de defensa por la razén
ha de estarse a que apenasexpues.tam. Iguglmente,debedestaca.@e
en este sentido la impecable construccién

la omision del tramite de TARDIO PATO en torno a la consideracion
de audiencia previa del articulo 105 letra ¢) CE como un principio
en los procedimientos general del Derecho del que, l6gicamente, hace

- . derivar el tramite de audiencia previa'.
administrativos es una
cuestion de legalidad Estandose plenamente de acuerdo con la tesis
ordinaria, y por ello, por de TARDIO PATO, se cree sin embargo que este
carecer de relevancia principio de audiencia F)r§V|a es mas mhergntg a
L los procesos y procedimiento donde se ejercita
constitucional el ius puniendi del Estado, y por ello, para
extender el tramite de audiencia previa al resto
de actuaciones judiciales y administrativas, seria
quiz& mas conveniente encontrarle fundamento en el principio de contradiccion, pues, como se ha visto,
éste “debe presidir toda clase de actuaciones, cualesquiera sean la naturaleza procesal o administrativa
de las mismas”.

Yendo por delante que a estos efectos tan vélido seria fundamentar el tramite de audiencia previa ya sea
en el principio de contradiccion, que en el principio de audiencia previa o que en el derecho de defensa
por la relacion existente entre los mismos, la voluntad de situar la razén existencial de este tramite en
el principio de contradiccion responde exclusivamente a la intencion de evitar la dificultad que supone
extender un principio inherente al proceso o al procedimiento sancionador a las restantes actuaciones
administrativas, dificultad que el propio TARDIO PATO percibir al insistir que en que “en el articulo 105. c)
de la Constitucién entendemos que aparece consagrado un principio mas amplio, que no sélo es aplicable
a los procedimientos sancionadores (...) sino a todos los procedimientos” 1.

Ademas, fundamentar el tramite de audiencia previa en el principio de contradiccion es una opcion que es
aceptada por la jurisprudencia, y en este sentido, el Tribunal Supremo sefialaba que “su funcion no es otra
que la de asegurar la efectividad del principio de contradiccion en via administrativa, para la mas y mejor

12 En este sentido, véase el Fundamento de Derecho de Quinto de la STS de 10 de febrero de 1997 (RJ 1997/1087), donde se
subraya que “se equipara la falta total de procedimiento a la omision de tramites esenciales en la interpretacion del anterior
art. 47.1, ¢) LPA, y uno de los considerados esencialisimos y fundamentales, mencionado en el art. 105 CE, y directamente
vinculado al derecho de defensa del art. 24 CE, es el tramite de audiencia del interesado”, y adviértase que no habla de tanto
del derecho de defensa como fundamento del trdmite de audiencia previa sino de la vinculacién entre uno y otro tal y como
anteriormente se exponia.

13 TARDIO PATO, J. A.: “El principio constitucional de audiencia previa del interesado y el tramite del articulo 84 de la Ley
30/1992”, Revista de Administracién Publica nimero 170, 2006, pagina 97.

14 TARDIO PATO, J. A.: “El principio constitucional de audiencia previa del interesado y el tramite del articulo 84 de la Ley
30/1992”, op. cit., pagina 96.
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segura defensa de los derechos e intereses de los administrados”'®, posicién en la que se reiterara el Alto
Tribunal en su precitada STS de 16 de junio de 1997 (RJ 1997/5263) al sefialar que “el tramite de audiencia
(-..) constituye, por general, un requisito esencial de validez del procedimiento, cuyo fundamento hay que
buscar en el indeclinable principio de contradiccion debe presidir toda clase de actuaciones, cualesquiera
sean la naturaleza procesal 0 administrativa de las mismas”. No es menos cierto que se encontraran otras
resoluciones jurisdiccionales que lo sitian igualmente en el principio de audiencia previa deducido del
articulo 105 letra c) CE o en el derecho de defensa consagrado en el articulo 24. 2 de la Carta Magna.

Dicho lo anterior, y en la medida que el objeto de esta parte del estudio no es tanto la cumplimentacion
del tramite de audiencia previa sino su omisioén y las consecuencia juridicas derivadas de tal circunstancia,
para una profundizacién en las fases de esta actuacion administrativa se remite al andlisis que sobre el
particular realiza TARDIO PATO .

2. 2.La (pretendida) relevancia constitucional de la omision del tramite de
audiencia previa en los procedimientos administrativos.

Quizé por su origen constitucional, quiza por su estrecha relacion con el derecho de defensa, lo cierto es
que a las irregularidades cometidas por parte de las Administraciones Publicas en la dacién del tramite
de audiencia previa, con frecuencia, trata de anudérseles una relevancia constitucional de la que por regla
general carecen.

En efecto, la misma redaccion del articulo 105 letra c) CE invita ya a adoptar ciertas cautelas a la hora de anudar
tal relevancia a la hipotética infraccion de la audiencia previa en los procedimientos administrativos, cautelas
que derivan del hecho que este precepto se limita a ordenar que sea la norma legal la que regule tal tramite, de
manera que, al ser ésta una actuacion administrativa configuracion legal -cuya efectividad se supeditaria a que
el legislador establezca los presupuestos y requisitos que deben concurrir para su observancia-, su infraccién
deberia circunscribirse a éste ambito, esto es, al &mbito de la legalidad ordinaria’”.

Pero ademas, el tramite de audiencia previa no solo precisa de configuracion legal, sino que ademas no
es siempre preceptivo pues, de acuerdo con el articulo 105 letra ¢) CE, el mismo habra de completarse
sélo “cuando proceda” de acuerdo con la norma legal llamada a regularlo, argumento que coadyuva a la

15 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 22 de noviembre de 1989 (RJ 1989/8355).

16 Véase el completo andlisis del tramite de audiencia previa que realiza TARDIO PATO en su compendioso estudio sobre la
materia (TARDIO PATO, J. A.: “El principio constitucional de audiencia previa del interesado y el tramite del articulo 84 de la Ley
30/1992”, op. cit., paginas 113 a 120).

17 En este sentido, se apunta en el Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 13 de octubre de 2000 (RJ 2000/7915) que con

la falta de audiencia previa “Tampoco existe infraccion del articulo 105.1 CE, por la razén de que ese precepto, al imponer
la audiencia al interesado, la exige «cuando proceda», lo que constituye una remision a la regulacion que de ese requisito
contenga la legislacion ordinaria”.
Por su parte, TARDIO PATO parece favorable a dar cierta relevancia constitucional a la infraccién del tramite de audiencia
previa al afirmar que ésta “no es susceptible de recurso de amparo por la via de su consideracién como lesion del articulo 24
de la Constitucion, sino que debe ser invocado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa como vulneracion directamente
del articulo 105. ¢) de la Constitucion” (TARDIO PATO, J. A.: “El principio constitucional de audiencia previa del interesado v el
tramite del articulo 84 de la Ley 30/1992”, op. cit., pagina 97).

Revista Técnica Tributaria // N°© 89

101



@

El tramite de audiencia previa (y otras garantias de contradiccion) en los procedimientos tributarios...

consideracion de que su infraccion carece de
relevancia constitucional®.

Es también criterio

jurispru dencial mayo ritario Otro tanto sucederia con la vulneraciéon del

derecho de defensa que podria determinar la

negar que la omision omision del tramite de audiencia previa; quiere
del tramite de audiencia decirse, es constante y pacifica la doctrina
previa pueda subsumirse jurisprudencial, ya sea del Tribunal Supremo que

del Tribunal Constitucional, que viene negando
en las letras a) y e) del la extension de las garantias procesales que
precitado articulo 62. 1 comporta el derecho a la tutela judicial efectiva

LRJAP-PAC alos procedimientos administrativos -excepcion
del procedimiento sancionador-, y asi, se afirma
que la omisién de esta actuacién administrativa,
aun pudiendo generar indefension, carece de
relevancia constitucional®.

En definitiva, pese a su origen y su relacion con el derecho de defensa, ha de estarse a que la omision del
tramite de audiencia previa en los procedimientos administrativos es una cuestion de legalidad ordinaria, y
por ello, por carecer de relevancia constitucional y no ser susceptible de recurso de amparo, esta infraccion
del ordenamiento se sustanciara exclusivamente en la via jurisdiccional contencioso-administrativa... con
importantes consecuencias en tal caso.

18 Sobre la exigibilidad del tramite de audiencia previa sélo “cuando proceda” legalmente, véase el ATC de 20 de mayo de 1987

102

(RTC 1987/604 AUTO), en cuyo el Fundamento Juridico Tercero se pone en duda la relevancia constitucional de su omisién
al sefialarse que “Ocurre, ademas, que aun si se entendiese que se habria omitido el trdmite de audiencia, tampoco ello
constituiria una infraccion susceptible de amparo, sino sélo contraria al art. 105, c) de la Constitucion, donde sélo se exige la
audiencia «cuando proceda» (y aqui legalmente no procedia)”.

Por todas las resoluciones del Tribunal Constitucional al respecto, véase el Fundamento Juridico Segundo del
ATC de 29 de julio de 1987 (RTC 1987/966 AUTO) en el que se sienta que “las exigencias del art. 24 de la Constitucién
no son trasladables sin mas a toda tramitacién administrativa, no siendo por consiguiente recurrible en amparo la eventual
falta de audiencia o indefensién que haya podido producirse en un procedimiento administrativo; y si bien es cierto que
este Tribunal ha extendido en algln caso las garantias de dicho precepto constitucional al procedimiento administrativo
(SSTC 77/1983 y 125/1983, entre otras), lo ha hecho refiriéndose tan solo, y aun con matizaciones, a los procedimientos
de caracter sancionador”. En idéntico sentido pueden verse el Fundamento Juridico Tercero del ATC de 20 de
mayo de 1987 (RTC 1987/604 AUTO), el Fundamento Juridico Segundo del ATC de de 26 octubre de 1987
(RTC 1987/1197 AUTO), el Fundamento Juridico Primero del ATC de 29 febrero de 1988 (RTC 1988/275
AUTO) o, si se prefiere, el Fundamento de Derecho Quinto de la STS de 13 de octubre de 2000 (RJ 2000/7915),
que afiade en este sentido que seran también susceptibles de amparo constitucional por este motivo “las actuaciones
administrativas que impidan el acceso a la Jurisdiccion, en cuanto bloquean el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva”.
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2, 3. Las consecuencias juridicas de la omision del tramite de audiencia
previa.

a) Anulabilidad o mera irregularidad no invalidante.
La indefension como criterio determinante.

Pese a lairrelevancia constitucional de su omision, la audiencia previa es una actuacién administrativa
de cierta importancia, y por ello, su inobservancia si puede determinar, en su caso, la invalidez de las
actuaciones procedimentales desarrolladas.

Dicho esto, es frecuente, especialmente en jurisprudencia més antigua, calificar la audiencia
previa del interesado como un tramite “esencial”, “importantisimo”, “sagrado”?°, como un principio
del procedimiento administrativo®', como un principio general del Derecho o como un derecho
constitucional del ciudadano en éste??; sin embargo, pese a tal pretendida trascendencia, lo cierto es
que a su omision no se le aparejara como regla general el maximo grado de invalidez como pudiera
esperarse, considerandose que la misma no es determinante de la nulidad de pleno Derecho de

acuerdo con las causas previstas en el articulo 62. 1 LRJAP-PAC.

En este sentido, es también criterio jurisprudencial mayoritario negar que la omision del tramite de
audiencia previa pueda subsumirse en las letras a) y €) del precitado articulo 62. 1 LRJAP-PAC?3; esto
es, que la inobservancia de esta actuacién administrativa, por una parte, no determina la vulneracion
de un fundamental, y por otra parte, su omisién tampoco es suficiente para considerar que se ha
prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

En efecto, excepcion de algunas pretéritas resoluciones jurisdiccionales resefiables, en la
jurisprudencia actual y dominante se excluye la posibilidad de que la omision del tramite de
audiencia previa sea susceptible de lesionar derechos susceptibles de amparo constitucional, tesis
que descansa en lo dicho anteriormente, esto es, que las garantias procesales que comporta el
derecho a la tutela judicial efectiva no son trasladables a los procedimientos administrativos no
sancionadores, y por ello, tal infraccién en el proceder de las Administraciones Publicas no podra

20 Tal adjetivizaciéon del tramite de audiencia previa se puede encontrar en la STS de 22 de noviembre de 1989 (RJ
1989/8355), cuyo Fundamento de Derecho Segundo recoge que “el referido tramite de audiencia, considerado por la
jurisprudencia «esencial», «esencialisimo», «importantisimo» y hasta «sagrado», como alguna que otra sentencia se ha
atrevido a calificar”.

21 Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999/1382).
22 Estas calificaciones del tramite de audiencia previa se encuentran en la STS de 19 de enero de 1985 (RJ 1985/453).

23 Véase lo dispuesto en el articulo 62. 1 letras a) y ) LRJAP-PAC:
“Los actos de las Administraciones publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.
(-r)

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido”.
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determinar la nulidad de pleno Derecho por esta causa, sino las consecuencias juridicas que el
ordenamiento prevea al respecto?.

De igual forma, y aunque acertadamente la jurisprudencia ha suavizado qué debe entenderse por prescindir
total y absolutamente del procedimiento establecido®®, la omisién del trdmite de audiencia previa no se ha
considerado tampoco lo suficientemente relevante como para afirmar que la misma es determinante de la
nulidad de pleno Derecho de las actuaciones ex articulo 62. 1 letra €) LRJAP-PAC, tesis que es también
dominante en la doctrina actual del Tribunal Supremo?®.

Descartado pues que la omision del tramite de audiencia previa comunique la nulidad de pleno Derecho
a las actuaciones, el ulterior debate se centra entonces en dilucidar si esta infracciéon procedimental,
ex articulo 63 LRJAP-PAC, tiene consecuencias anulatorias o, por el contrario, constituye una mera
irregularidad no invalidante?”.

En este punto, aunque la necesidad de observar escrupulosamente el tramite de audiencia previa se haya
devaluado notablemente si se considera laimportancia que al mismo se le daba, debe apuntarse no obstante
gue ésta es una actuacion administrativa cuya funcién dltima de garantizar la contradiccién en la tramitacion

24 Sobre la no susceptibilidad de la omisién del tramite de audiencia previa para determinar la nulidad de los actos administrativos
ex articulo 62. 1 letra @) LRJAP-PAC, véase la STS de 11 de julio de 2003 (RJ 2003/5433), en cuyo Fundamento de Derecho
Segundo se apunta al respecto que “ninguna de las causas de nulidad contempladas en el art. 62 de la Ley 30/1992 (...)
resulta aplicable a la simple falta del tramite de audiencia. No lo es la prevista en la letra a (...) porque el derecho a la defensa
sélo constituye un derecho susceptible de dicho remedio constitucional en el marco de un procedimiento sancionador, por
la aplicacién al mismo -aun con cierta flexibilidad- de las garantias propias del proceso penal, segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y de este Tribunal Supremo; fuera de ese ambito sancionador, la falta del trdmite de audiencia
en el procedimiento administrativo e incluso la misma indefension, si se produce, podran originar las consecuencias que
el ordenamiento juridico prevea, pero no afectan a un derecho fundamental o libertad publica susceptible de amparo
constitucional”.

En contra, la STS de 19 de enero de 1985 (RJ 1985/453) entendia que el incumplimiento del tramite de audiencia “genera la
maés absoluta indefension y por tanto la nulidad de las actuaciones practicadas en via administrativa”.

25 Eneste sentido, véase el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 21 de mayo de 1997 (RJ 1997/4376) que, en un proceso
relativo a vicios en la practica de la notificacion, no descarté que los mismos pudieran determinar la nulidad de pleno Derecho
al considera que “La jurisprudencia evoluciond llegando a interpretar el defecto radical invocado en el sentido de que la omisién
de tramites haya que referirla a los esenciales y no por entero del procedimiento. Al amparo del vicio alegado, para que un acto
administrativo sea nulo de pleno derecho es necesario que la Administracion haya omitido los requisitos sustanciales para la
formacién del acto de que se trate”.

26  Confirmando que la omisién del tramite de audiencia no es tal sustancial como para decretar la nulidad de pleno Derecho de las
actuaciones ex articulo 62. 1 letra e) LRJAP-PAC, en el precitado Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 11 de julio de
2003 (RJ 2003/5433) se sostiene que “la falta de un tramite como el de audiencia, por esencial que pueda reputarse, no supone
por si misma que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (STS de 13 de octubre
de 2000 -recurso de casacion 5697/1995-), que puede subsistir aun faltando la sin duda decisiva audiencia del interesado, por
lo que tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad de pleno derecho prevista en la letra €) del art. 62 LRJ-PAC”.
Debiéndose tener en cuenta la particularidad de las circunstancias que concurrian en el supuesto de autos -desalojo por la via
de hecho de un mercado tradicional de frutas y verduras que se celebraba histéricamente en la calle Mayor de la poblacién-,
en contra véase el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999/1382).

27 Véase lo dispuesto en el articulo 63. 1y 2 LRJAP-PAC:

“1. Son anulables los actos de la Administracién que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacién
de poder.

2. No obstante, el defecto de forma sélo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables
para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los interesados”.
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de los procedimientos administrativos ha de

procurarse imperativamente de un modo u otro, La omision del tramite

y por ello su infraccion podria ser determinante de audiencia previa
de la anulabilidad de los actos por causarse en los procedimientos
indefension. . .

naetension administrativos es una
Pero, de acuerdo con lo dicho sobre circunstancia que no
que la contradiccion en el procedimiento deberia considerarse
administrativo se debe garantizar de unmodo u susceptible de

otro, la simple omisién del tramite de audiencia det . | lidad d
previa no provoca per se indefension al eterminar la nuliaad ae

interesado si éste ha tenido la oportunidad para pleno Derecho de las
formular alegaciones y presentar documentos actuaciones; al maximo

en un’ mo’mento po’stelnor a aqL.JeI ejn el que podrl'a significar su
deberia dérsele el tramite de audiencia previa. . .
anulabilidad siempre

En el fondo de este entendimiento late una que tal inobservancia
concepcion funcional del tramite de audiencia produzca una indefensioén
previa en lugar de su consideracién como .

- real y efectiva en el
un elemento estructural del procedimiento
administrativo?®; quiere decirse, si se interesado,
reputara que la audiencia previa es un
elemento estructural del procedimiento
administrativo, su inobservancia no podria ser calificada como un defecto formal, sino como una
infraccion de un cuestion material de la regulacion del procedimiento administrativo que determinaria
la anulabilidad de las actuaciones ex articulo 63. 1 LRJAP-PAC, no siendo de aplicacién el apartado
Segundo de este precepto que se reserva a infracciones meramente formales del ordenamiento a
las que por su caracter se le exige el plus de la produccién de indefension para poder las mismas
determinar la invalidez de los actos.

En cambio, si la audiencia previa se considera como un tramite funcional al principio de contradiccién,
como un trdmite para garantizar el mismo en el procedimiento administrativo -aunque sea el tramite méas
importante pues es en el mismo en el que, a través de la puesta de manifiesto del expediente, se conocen
todas las actuaciones administrativas desarrolladas-, su inobservancia deberia reputarse como un defecto
de forma que no determinaria automéaticamente la anulabilidad, pues si el interesado pudo formular

28 Enlaprecitada STS de 22 de noviembre de 1989 (RJ 1989/8355) ya se apuntaba esta cuestion y el alcance de las consecuencia
de darsele una u otra consideracién, concretamente, se advertia en el Fundamento de Derecho Segundo que “Sin negar el
hecho de la importancia que tiene en la normal marcha del procedimiento el referido tramite de audiencia (...) sin embargo,
ello no debe llevarnos al extremo de desnaturalizar su verdadero significado, ni de olvidar la diversidad de su papel, segin se
le considere como elemento componente del procedimiento -como elemento de su estructura-, o se le estime en una vision
funcional”.

Revista Técnica Tributaria // N°© 89

105



106

@

El tramite de audiencia previa (y otras garantias de contradiccion) en los procedimientos tributarios...

alegaciones y presentar documentos en cualquier otro tramite posterior no existiria indefension alguna,
circunstancia esta cuya concurrencia requiere el articulo 63. 2 LRJAP-PAC a tales efectos?.

De esta forma, solo la situacién de indefensién que podria derivar de la omision de la audiencia previa -de
no haberse concedido otro tramite para formular alegaciones y presentar documentos- es susceptible de
determinar un vicio de validez de las actuaciones, pero, aun concurriendo la misma, deben aceptarse dos
puntualizaciones.

De una parte, la indefension ha ser real y efectiva®, esto es, cuando se quiera hacer valer que la omisién del
tramite de audiencia previa en el procedimiento administrativo ha determinado la imposibilidad de alegar
y probar, deberd precisarse cémo tal inobservancia ha conculcado el derecho de defensa, no bastara
con afirmar que asi ha sucedido, sino que el interesado debera determinar los extremos que provocan la
situacién de indefensién®'.

Por otra parte, una vez se produzca indefension y se determinen los extremos que la provocan, sucede sin
embargo que el vicio de anulabilidad que informaria entonces a las actuaciones podria verse subsanado

29 En este sentido véase la STS de 13 de octubre de 2000 (RJ 2000/7915), en cuyo Fundamento de Derecho Quinto, ademas
de confirmarse tal aseveracion, se esboza el concepto de indefension que debe manejarse a estos efectos al sefialarse que
“Segun el articulo 63.2, para que el defecto de forma acarree la invalidez del acto es necesario, por lo que aqui importa,
que el vicio produzca una indefension al interesado. Por eso el interesado a quien no se ha oido no puede impugnar el acto
alegando sélo ese mero vicio formal (como aqui ocurre) sino que tiene que poner de manifiesto que por esa causa ha sufrido
indefension, es decir, una disminucion de sus posibilidades de alegacion y prueba. Esa disminucion significa que al no serle
concedida audiencia en su momento, ha perdido irremisiblemente, por la razén que sea, todas o algunas de esas posibilidades,
de suerte que mas tarde no podra utilizarlas. En tal caso se ha producido una indefension que es causa de anulacion del acto
administrativo. En otro caso, es decir, si a pesar de la falta de audiencia las posibilidades de alegacion y prueba siguen intactas,
el vicio formal no ha producido indefensién y constituye un mero vicio de forma no invalidante”. Con distintas palabras mas con
idéntica conclusién, véase el Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 16 de marzo de 2005 (RJ 2005/3264).

30 Complementando lo dicho sobre el concepto de indefension que ha de manejarse y sirviendo de base para lo que se advertira
sobre la actitud del interesado en relacion con tal circunstancia, significativa es la STS de 16 de marzo de 2005 (RJ 2005/3264),
en cuyo Fundamento de Derecho Segundo se exige que esta indefension sea real y efectiva al especificarse que “si es esencial
el tramite de audiencia, es porque su falta podria determinar que se produjese la efectiva indefension del afectado. Ahora bien,
esa indefension no equivale a la propia falta del tramite, sino que ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista indefension
determinante de la anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto imposibilitado de aducir en apoyo de sus
intereses cuantas razones de hecho y de derecho pueda considerar pertinentes para ello”. En otras palabras, la indefensién que
exige el articulo 63. 2 LRJAP-PAC conlleva que el interesado se haya visto imposibilitado para formular alegaciones o presentar
documentos.

31 Esta necesidad de determinar los extremos que provocan la situacion de indefension por la omisién del tramite de audiencia

previa se deduce de la precitada STS de 13 de octubre de 2000 (RJ 2000/7915), resolucion jurisdiccional en cuyo Fundamento
de Derecho Quinto se afirma en este sentido que “En el presente caso, tanto en via administrativa (recurso de reposicién) como
en via judicial (demanda y conclusiones) el interesado se ha limitado a esgrimir la falta de audiencia, pero sin ni siquiera alegar
que ello le haya producido una indefensién sustancial y menos especificar qué alegaciones o pruebas hubiera podido hacer
entonces que no haya podido utilizar después. Como el actor no ha hecho alegacion sobre este dato capital, hemos de concluir
que la falta de audiencia constituye en este caso concreto (...) un mero defecto no invalidante (...), siendo de responsabilidad
suya la no utilizacién posterior de las alegaciones y pruebas oportunas, que han estado plenamente a su disposicién”.
De esta tesis jurisprudencial TARDIO PATO deduce una cierta exigencia al interesado a la hora de recurrir por este motivo, y as
apunta que si sélo se invoca la vulneracién de la audiencia previa “corremos el riesgo muy serio de que el érgano jurisdiccional
afirme que solo se ha producido una irregularidad no invalidante y que nosotros podiamos haber alegado y justificado en
contra, en tales recursos, y no lo hemos hecho” (TARDIO PATO, J. A.: “El principio constitucional de audiencia previa del
interesado y el trdmite del articulo 84 de la Ley 30/1992”, op. cit., pagina 123).
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si el interesado interpone recurso administrativo o jurisdiccional y en el mismo se le permite alegar y
probar lo que a su derecho convenga, subsanacion que se fundamentaria en el entendimiento de que
asi se compensaria, aunque sea posteriormente, la contradiccién que no existié en la tramitacion del
procedimiento administrativo.

Atendiendo a todo lo dicho, debe concluirse que la omisiéon del tramite de audiencia previa en los
procedimientos administrativos es una circunstancia que no deberia considerarse susceptible de
determinar la nulidad de pleno Derecho de las actuaciones; al maximo podria significar su anulabilidad
siempre que tal inobservancia produzca una indefension real y efectiva en el interesado, extremo cuya
concurrencia debera determinarse precisamente y que, ademas, podria verse subsanado si se interpone
recurso administrativo o jurisdiccional, conducta que de verificarse comportaria que la omisién del trdmite
de audiencia previa se convirtiera en una mera irregularidad no invalidante.

b) Lasubsanacion de su omision por la dacion de un tramite para
formular alegaciones o la interposicién de recursos. La relativizacion
del tramite de audiencia previa.

Una vez que se han expuesto los criterios que podrian servir para determinar las consecuencias juridicas
que comporta la omision del tramite de audiencia previa, es necesario complementar tal discurso con la
doctrina jurisprudencial que se ha construido en torno a la posibilidad de subsanar esta infraccién cuando
el interesado ha tenido oportunidad de formular alegaciones y presentar documentos en otra actuacion del
procedimiento o en el recurso administrativo o jurisdiccional que corresponda.

En efecto, aunque en alguna sentencia se tratara, con dudoso éxito, de negarla®?, la posibilidad de
subsanar la omision del tramite de audiencia previa es en la actualidad el criterio mayoritario en la doctrina
del Tribunal Supremo, y asi, tomandose por su claridad las palabras del Alto Tribunal:

“no se produce dicha indefension material y efectiva cuando, pese a la falta del tramite de audiencia
previo a la adopcion de un acto administrativo, el interesado ha podido alegar y aportar cuanto ha
estimado oportuno. Tal oportunidad de defensa se ha podido producir en el propio procedimiento
administrativo que condujo al acto, pese a la ausencia formal de un trdmite de audiencia; asimismo,
el afectado puede contar con la ocasion de ejercer la defensa de sus intereses cuando existe un
recurso administrativo posterior; y en Ultimo término, esta posibilidad de plena alegacién de hechos
y de razones juridicas y consiguiente evitacién de la indefensién se puede dar ya ante la jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”.®®

32 Se esta haciendo referencia a la STS de 19 de enero de 1985 (RJ 1985/453), resolucion jurisdiccional que tras sentar que la
omisién del trdmite de audiencia previa provoca “la mas absoluta indefensién”, afiade sobre su subsanacién que se trata de
una “indefension cuyos efectos no pueden entender subsanados como proclama la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
mayo de 1975, con las posibilidades de defensa atribuibles a los recursos que, posteriormente a la produccion del acto o actos
combatidos, se produjeran o entablaran -como en el presente caso enjuiciado-, pues como ensefia la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de junio de 1975, la Administracién carece de facultad para prescindir a su arbitrio de tramites legales que
incluso permiten al administrado aportar documentos y justificaciones conducentes a la defensa de sus derechos”. Se dice
que este fallo del Tribunal Supremo coseché un dudoso éxito no tanto por la jurisprudencia que posteriormente vendria, sino
porque el mismo reconoce ya la existencia de una corriente doctrinal que aboga por la subsanacion.

33 Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 16 de marzo de 2005 (RJ 2005/3264).
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En tales circunstancias, no es de extrafiar la maxima que dedujo el Tribunal Supremo al afirmar que
entonces “la omisién del tramite de audiencia no merece otra calificacién que la de mera irregularidad”s4.

Como era de esperar, esta tesis jurisprudencial no ha sido aceptada unanimemente, y asi, en algun
sector de la doctrina cientifica y en cualquier resolucion jurisdiccional se viene considerando que no
deberia admitirse la subsanacion de la omisién de la audiencia previa por la interposicién de recursos
administrativos o judiciales, pues la dacién de tal tramite es un deber que incumbe a las Administraciones
Publicas y, por lo tanto, las consecuencias de su inobservancia no pueden hacerse recaer en el interesado
gue padecié tal incumplimiento®.

Aunque mas adelante se expondran ciertas discrepancias con este autorizadisimo entendimiento de la
problematica de la subsanacion de la omision del tramite de audiencia previa, vaya por delante que en
ningin momento se pone en duda que las Administraciones Publicas debieran en todo caso dar tramite de
audiencia previa a los interesados en el procedimiento administrativo, mas siendo pacifico este extremo, se
cree no obstante que la posibilidad de subsanar la omision de tal actuacion administrativa -tan patologica
como frecuente- es mas amplia de cuanto se patrocina por la doctrina apenas trascrita.

Ciertamente, para evitar el acertadamente denominado peregrinaje judicial®®, la subsanacién por la
interposicién del recurso contencioso-administrativo debe admitirse sélo en aquellos casos -se creen
escasos- en los que no se haya dado al interesado ninguna oportunidad para formular alegaciones y
presentar documentos en todo el procedimiento y en los recursos administrativos que se hubieran
ejercitado o podido ejercitar por éste; en tal circunstancia no se habran observado las necesarias exigencia
de contradiccién que se requieren para el procedimiento administrativo®, y efectivamente, estando las
Administraciones Publicas obligadas a ello, las consecuencias de su incuria no pueden significar que sea el
interesado quien finalmente deba abrir la instancia para combatir una infraccion imputable exclusivamente
al 6rgano administrativo instructor competente.

34 Esta conclusién, que se fundamenta en el principio de economia procedimental, puede encontrarse en el Fundamento de
Derecho Segundo de la STS de 11 de junio de 2003 (RJ 2003/5433).

35 Citando a ESCRIBANO COLLADO, expresa TARDIO PATO que este entendimiento de la cuestion de la subsanacion es peligroso
para el interesado “porque desplaza los efectos de la conducta irregular de la Administracién obligandole a recurrir por vicios de
forma, a la vez que devalla el procedimiento administrativo, convirtiéndolo en una materia disponible para la Administracion y
niega, en definitiva, relevancia juridica a los derechos de defensa de los ciudadanos”, a lo que afiade, siguiendo el Fundamento
de Derecho Quinto de la STS de 21 de mayo de 2002 (RJ 2002/5082) y tras describir la finalidad del tramite de audiencia previa,
que “por ello, la eventual posibilidad de acudir a este Gltimo proceso no dispensa a la Administracién de su obligacion de
ofrecer y hacer efectivo aquel tramite” (TARDIO PATO, J. A.: “El principio constitucional de audiencia previa del interesado y el
tramite del articulo 84 de la Ley 30/1992”, op. cit., paginas 130y 127).

36 Véase la STSJ de Andalucia (sede de Sevilla) de 11 de abril de 2003, en cuyo Fundamento de Derecho Segundo se admitira la
anulacion de las actuaciones en un procedimiento tributario de comprobacién de valores sefalandose que “ello por cuanto de
otra forma se causa indudable indefensién al contribuyente, obligando a un peregrinaje ineludible ante el Tribunal Econémico-
Administrativo y ante la jurisdiccién, cuando sus alegaciones deben analizarse por el propio érgano de gestion, si es que no
se aquieta a la decision de éste”, y todo ello, afiade el Tribunal Superior de Justicia andaluz, para no eludir el derecho de
contradiccién que deberia informar esta tramitacién en materia fiscal.

37 Ental situacion, trayendo a colacion las precitadas SSTS de 16 de marzo de 2005 (RJ 2005/3264) y de 13 de octubre de 2000
(RJ 2000/7915), puede entenderse que se ha provocado al interesado una situacién de indefension real y efectiva al no poder
éste aducir en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho pudiera considerar pertinentes, perdiendo asi
sus posibilidades de una defensa contradictoria en via administrativa.
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Dicho lo anterior, debe refinarse esta excepcion a la posibilidad de subsanar la omision del tramite de
audiencia previa por la interposicion del recurso contencioso-administrativo, pues en los supuestos en los
que el interesado no formule pretension sobre la concurrencia de este vicio formal, o se limite a formularla
sin determinar los extremos que provocan su indefensidn, la exigencia de que ésta sea real y efectiva insta
a que se tenga entonces por subsanada la omisién de la audiencia previa, ya que en tales circunstancias
la falta de defensa contradictoria sera atribuible igualmente a la impericia procesal del interesado.

A contrario, en definitiva, s6lo en aquellos casos en los que se alegue adecuadamente tal infraccion
procedimental, o se formule la misma conjuntamente con otras pretensiones juridico-materiales, podra
entenderse que la interposicién del recurso contencioso-administrativo no subsana la posible situacion de
indefensién que hubiera podido generar la omisién del tramite de audiencia previa®.

Mas alla de estos supuestos de subsanacion por la interposicion del recurso contencioso-administrativo,
en los casos en los que el interesado si haya tenido oportunidad en la via administrativa de formular
alegaciones y presentar documentos en un momento procedimental distinto y posterior al del tramite de
audiencia previa, habra de considerarse plenamente aplicable esta tesis jurisprudencial sobre la subsanacion
de la omisién de esta actuacion administrativa, pues, como se ha visto, ésta no es un elemento sustancial
del procedimiento, sino una expresion del principio de contradiccion que debe presidirlo, de manera
que, entendiendo la audiencia previa desde una vision funcional y una vez garantizada contradiccién por
la dacién del pertinente tramite en la via administrativa, no podré entonces esgrimirse que su omisién
provoca una situacion de indefension que se obstaria por haberse concedido ya en la via administrativa un
tramite efectivo para la formulacién de alegaciones y presentacién de documentos.

A modo de resumen de todo lo dicho, debe concluirse (i) que la omisién de la audiencia previa se vera
subsanada cuando el interesado haya dispuesto en el procedimiento o en el recurso administrativo
correspondiente de un trdmite distinto y posterior al de audiencia previa para formular alegaciones
y presentar documentos, e igualmente, (ii) que en los casos en los que no se hubiera concedido tal
tramite en la via administrativa, la interposicion del recurso contencioso-administrativo subsanaria
igualmente este vicio procedimental, excepcion de los supuestos en los que se alegue adecuadamente
tal infraccién, ya sea como Unica pretension o conjuntamente con otras juridico-materiales.

c) Lapuesta de manifiesto del expediente en su integridad como limite a
la relativizacion del tramite de audiencia previa.

Antes de cerrar este apartado, se debe hacer una referencia siquiera breve a una ultima circunstancia que
integra y completa lo expuesto anteriormente sobre las consecuencias juridicas que deben anudarse a

38 En este sentido véase la STS de 21 de mayo de 2002 (RJ 2002/5082).

Esta resolucién jurisprudencial, que se utiliza como argumento para negar la subsanacion de la omision del tramite de audiencia
previa por la interposicion del recurso contencioso-administrativo, no aboga en puridad por tal imposibilidad, pues en su
Fundamento de Derecho Quinto se limita a contrario esta inidoneidad al afirmarse que “el proceso jurisdiccional instado
con esa sola finalidad no comporta la necesaria subsanacion de la invalidez e indefensién que se haya producido en la via
administrativa como consecuencia de la omisién del tramite de audiencia” y que “La subsanacién a través de la fase judicial de
los vicios de indefensién que puedan haber existido en el procedimiento administrativo resulta procedente declararla cuando
el interesado (...) hace caso omiso de esos vicios o defectos del procedimiento administrativo, plantea directamente ante el
6rgano judicial la cuestion de fondo que queria hacer valer en los tramites administrativos omitidos, y efectia, en esa misma
fase judicial, alegaciones y pruebas con la finalidad de que el tribunal se pronuncie sobre dicha cuestién de fondo”.
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la omisién del tramite de audiencia previa. Concretamente, se quiere minimamente profundizar en cémo
puede influir en lo dicho hasta ahora las irregularidades en la puesta de manifiesto del expediente por
parte de las Administraciones Publicas al objeto de que los interesados puedan formular alegaciones y
presentar documentos.

En efecto, anteriormente se afirmaba que la audiencia previa es cualitativamente el tramite mas importante
del procedimiento administrativo desde el punto de vista de la contradiccion y del derecho de defensa,
importancia que reside en el hecho de que sélo en este tramite el interesado conocera todas las actuaciones
que conforman el expediente administrativo ya instruido, y podra entonces, como se decia, ejercer con
plenitud el derecho a formular alegaciones y presentar los documentos que le convengan, esto es, ejercer
con plenitud el derecho de defensa.

Tal circunstancia hace de la puesta de manifiesto del expediente una fase casi intangible del tramite de
audiencia previa, hasta el punto que la falta de integridad del expediente que se pone a disposicion del
interesado se viene considerando una irregularidad en la dacién del tramite de audiencia previa susceptible
de invalidar las actuaciones practicadas por generarse indefension®, y ello independientemente de que éste
conociera en mayor o menor medida las mismas por cualquier razon“°. En otras palabras, las irregularidades
en la puesta de manifiesto del expediente pueden comportar a las actuaciones consecuencias juridicas

39 Haciendo referencia a la puesta de manifiesto del expediente como fase del tramite de audiencia previa, TARDIO PATO
apunta que “En cuanto al alcance objetivo de esta fase, se destaca por la doctrina cientifica que la puesta de manifiesto del
procedimiento debe caracterizarse por afectar a la integridad de lo actuado a ese momento, e incluso que es inadmisible la
exclusion de documento alguno” (TARDIO PATO, J. A.: “El principio constitucional de audiencia previa del interesado y el
tramite del articulo 84 de la Ley 30/1992”, op. cit., pagina 117).

Mas especificamente, en la STS de 12 de febrero de 2001 (RJ 2001/628) se mantendra que no puede tenerse por cumplida la
puesta de manifiesto del expediente cuando éste no se ponga a disposicion del interesado en su integridad, y asi, haciéndose
referencia a la audiencia previa, en el Fundamento de Derecho Tercero de esta resolucion jurisdiccional se afirmara que “el
articulo 91.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al igual que ahora el articulo 84 de la Ley 30/1992, configuré dicho
tramite como aquel en que se pone de manifiesto el expediente al interesado, en el momento y a los fines que el precepto
concreta (...) consiguientemente, aquel trdmite no podra tenerse por cumplido si lo que se pone de manifiesto es tan sélo una
parte del expediente, que omite 0 no comprende otras que, no siendo reservadas o de no acceso para el interesado, si son
objetivamente de conocimiento oportuno o conveniente, al menos, para el ejercicio del derecho de alegacién”, circunstancia
de la que el Tribunal Supremo, ratificando la sentencia de instancia, deduce una situacién de indefension susceptible de anular
las actuaciones procedimentales.

Por su parte, en el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999/1382) se va mas lejos, y se
anuda la nulidad de pleno Derecho a las actuaciones administrativas desarrolladas por la via de hecho aduciéndose que ““el
acuerdo de la Comision Permanente de que no se reinstalara el mercado en su lugar habitual han sido aprobados o adoptados
sin que mediara en absoluto la tramitacion de expediente alguno, y desde luego sin audiencia de los interesados (...) La
ausencia de expediente es manifiesta en el caso estudiado, toda vez que, intimado el Ayuntamiento por la Sala para remitir ese
expediente, remitié en cambio acuerdos relativos a actuaciones distintas”; en tales circunstancias el Alto Tribunal considerd
que las actuaciones desarrolladas eran nulas al haberse prescindido del procedimiento legalmente establecido por no ponerse
de manifiesto expediente alguno.

40 En este sentido véase la STSJ de Andalucia (sede de Malaga) de 20 de enero de 2005, en cuyo Fundamento de Derecho
Primero, haciéndose referencia a la necesidad de que con anterioridad al dictado de la resolucién se ponga de manifiesto el
expediente al interesado, se subraya que “no puede obviarse su necesidad en aras a que el recurrente conocia la existencia de
actuaciones de la administracion relativa a la liquidacion a efectuar por la misma pues dicho conocimiento por si mismo no es
equiparable al conocimiento del expediente pues solamente con éste pueden conocerse los motivos y causas de la liquidacion
de la Administracion y en consecuencia hacer alegaciones y presentar pruebas al respecto”, esto es, que aunque hubiera sido
el interesado el que hubiera aportado todo o la mayoria del soporte documental del expediente administrativo, éste debera
ponérsele de manifiesto aunque ya lo conozca.
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equiparables a la de la omision del tramite de
audiencia en el que la misma se inserta.

No obstante, de acuerdo con lo dicho
anteriormente, deberia aceptarse igualmente la
subsanacién de esta infraccion procedimental
si se posibilita el conocimiento de lo actuado
por la Administracién Pudblica en un tramite
posterior en via administrativa o ya en la via
contencioso-administrativa’, pues en tal
situacion no podria alegarse la subsistencia
de la situacion de indefension que generaria la
iregular puesta de manifiesto del expediente
en el tramite de audiencia previa®?. En efecto,
aunqgue en el supuesto de hecho relativo a la
apenas referida STS de 12 de febrero de 2001
(RJ 2001/628) no se pudo materializar esta
subsanacién de la invalidez de las actuaciones
derivada de las irregularidades en la puesta de

Alfonso Sanz Clavijo

En comparacion con lo
dispuesto en el articulo 84
LGT, debe concluirse que
la posposicién de tramite

de audiencia previa prevista
en el articulo 99. 8 LGT
no supone una merma de
las garantias del obligado
tributario

manifiesto del expediente -jpues éste se perdié!-, lo cierto es que en la misma resolucién jurisdiccional se
acoge implicitamente la posibilidad de subsanar la indefension si el expediente administrativo es puesto
en conocimiento del interesado, aunque sea con posterioridad, y éste puede en consecuencia formular
alegaciones y presentar documentos y deméas medios de prueba en ejercicio de su derecho de defensa.

Por lo tanto, por su funcion instrumental en relacion con el principio de contradiccién y el derecho de
defensa, debe aceptarse la singular importancia de la puesta de manifiesto del expediente en la audiencia
previa, y en consecuencia, debe considerarse que las irregularidades cometidas por las Administraciones
Publicas en tal fase de este tramite procedimental podrian equipararse a una omision del mismo; pero,
dicho lo anterior, esta infraccién procedimental es también susceptible de subsanarse si posteriormente,
en la via administrativa o0 ya en el recurso contencioso-administrativo, se pone en conocimiento del

interesado el expediente instruido en su integridad.

41 Téngase en cuenta el mandato contenido en el articulo 52. 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa -en adelante, LICA-, precepto en el que se ordena que “Recibido el expediente administrativo
en el Juzgado o Tribunal y comprobados, y en su caso completados, los emplazamientos, se acordara que se entregue al
recurrente para que se deduzca la demanda en el plazo de veinte dias”.

42 Ya se vio anteriormente como la STS de 12 de febrero de 2001 (RJ 2001/628) consideraba que las irregularidades en la puesta
de manifiesto del expediente provocaban una situacién de indefensién susceptible de determinar la anulabilidad de lo actuado,
sin embargo, en el Fundamento de Derecho Tercero de esta resolucion jurisdiccional se contempla la posibilidad de subsanar la
situacion inicial de indefension al apuntarse que “en este caso no fue posible reparar la indefensién dada la posterior situaciéon
de extravio o no localizacion del expediente administrativo (...) en esa situacién de no localizacion posterior del expediente, que
ha obligado a la tramitacién y decision del recurso contencioso-administrativo sin disponer de él, deviene de todo punto légico
sostener que la inicial situacion de indefension, generada ya al no cumplimentarse el trdmite de audiencia en la forma exigible,
se mantuvo, sin subsanacion real, en los momentos sucesivos de la impugnacién en sede administrativa y jurisdiccional”.
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3. El tramite de audiencia previa (y otras garantias de

contradicciéon) en los procedimientos tributarios

3. 1. Antecedentes normativos.

Frente al procedimiento administrativo comun en el que la audiencia previa tiene una tradicion secular*®, la
generalizacion de este tramite en los expedientes en materia fiscal es una novedad relativamente reciente
que tiene entrada en el ordenamiento juridico-tributario solo tras la aprobacion de la Ley 1/1998, de 26 de
febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente -en adelante, LDCG-#.

En efecto, excepcion hecha de las referencias especificas contenidas en determinados preceptos como
los articulos 37. 4 y 123. 3 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria -en adelante,
LGT/1963-*%, fueron los articulos 21y 22 LDGC los preceptos que, con caracter general, consagraron el
principio de contradiccion en los procedimientos tributarios, introduciendo, a imagen de la inspiradora
LRJAP-PAC, sendos derechos por los cuales los contribuyentes podrian formular alegaciones y presentar

43

44

45

En la Base 102 de la Ley de 19 de octubre de 1889, de bases del procedimiento administrativo, ya se contemplaba el tramite
de audiencia previa al disponerse que “Instruidos y preparados los expedientes para su resolucion, se comunicara a los
interesados para que dentro del plazo que se sefale, y sin que pueda bajar éste de diez dias ni exceder de treinta, aleguen
y presenten los documentos o justificaciones que consideren conducentes a sus pretensiones” (Gaceta de Madrid de 25
de octubre de 1889), mandato que vino a reiterarse grosso modo en el articulo 91. 1 de la Ley de 17 de julio de 1958, de
Procedimiento Administrativo.

Asi es, de acuerdo con el tan evirterno como incumplido propoésito del legislador fiscal de adaptar el procedimiento tributario
al marco juridico establecido al respecto en la LRJAP-PAC, en la Exposicién de Motivos de la LDGC se sefialaba que “En
este contexto, el capitulo IV recoge los derechos de los contribuyentes enunciados en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, con su adaptacién a las peculiaridades de los
procedimientos tributarios, asi como los deméas derechos generales de los contribuyentes en dichos procedimientos, tales
como la obligacién de la Administracion tributaria de resolver las cuestiones planteadas, el derecho a presentar alegaciones
y al tramite de audiencia, los plazos en que deben resolverse los procedimientos tributarios y los plazos de prescripcién”. En
este sentido, PONT MESTRES confirma criticamente que “este derecho de audiencia constitucionalmente proclamado, estuvo
ausente de regulacion en el dmbito tributario (...) hasta que fue incorporado a la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
y Garantias de los Contribuyentes” (PONT MESTRES, M.: “Acerca del derecho del contribuyente, en el procedimiento de
inspeccién, al tramite de audiencia previa antes de suscribir el acta”, Revista Técnica Tributaria nimero 74, 2006, pagina 53),
afiadiendo NAVARRO EGEA que “Quizés con el animo de superar esta infravaloracién en su tratamiento normativo, la Ley
1/1998 (...) insiste en formular las manifestaciones basicas del derecho a ser oido, que teniendo pleno reconocimiento en la Ley
30/1992 (...) se elevan a la condicién de principio general en este &mbito de los procedimientos tributarios” (NAVARRO EGEA,
M.: “El derecho a presentar alegaciones y el tramite de audiencia en la gestion de los tributos”, Revista Espafiola de Derecho
Financiero nimero 108, 2000, pagina 553).

Tras su reforma por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria, y declarado expresamente
vigente por el apartado Tercero de la Disposicién Derogatoria Unica LDGC, véase lo dispuesto en relacion con el tramite de
audiencia previa en el articulo 123. 3 LGT/1963:

“Antes de dictar la liquidacion se pondrd de manifiesto el expediente a los interesados o, en su caso, a sus representantes
para que, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, puedan alegar y presentar los documentos y justificantes que
estimen pertinentes”

Véase también lo dispuesto al respecto en el articulo 37. 4 LGT/1963:

“En todo caso, la derivacién de la accién administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerira
un acto administrativo en el que, previa audiencia del interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance”.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



Alfonso Sanz Clavijo

documentos en distintas fases de los expedientes en materia fiscal*®.

Aunque la LDGC parecia querer equiparar la trascendencia de uno y otro derecho, debe reiterarse lo dicho
anteriormente sobre la mayor importancia cualitativa del tramite de audiencia previa, pues solo en este
momento procedimental el obligado tributario conocera el expediente en su integridad, pudiendo entonces,
se reitera, ejercer con plenitud su derecho de defensa alegando y presentado cuantos documentos a su
derecho o intereses convenga®*’.

3. 2. El tramite de audiencia previa en algunos procedimientos de aplicacién
de los tributos.

a) Eltramite de audiencia previa en las normas comunes a los
procedimientos tributarios.

Una vez generalizada la dacion del tramite de audiencia previa en los procedimientos tributarios de acuerdo
con los mandatos del LDGC, lo cierto es que la normativa reguladora de estos expedientes, mas alla de los
preceptivos desarrollos reglamentarios, no se vio modificada sino ya con la aprobacién de la LGT.

Asi es, la LDGC introdujo una regulacion del tramite de audiencia previa en los procedimientos tributarios
que puede considerarse asimilable a la contenida en la LRJAP-PAC; sin embargo, este inusual paralelismo
entre normativa administrativa general y normativa fiscal se vio truncado con la entrada en vigor de la

46  \V/éase lo dispuesto en el articulo 21 LDGC sobre el derecho a formular alegaciones en los procedimientos de gestion tributaria
de la LDGC:
“Los contribuyentes podran, en cualquier momento del procedimiento de gestion tributaria anterior al tramite de audiencia o,
en su caso, a la redaccion de la propuesta de resolucion, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio,
que seran tenidos en cuenta por los 6rganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de resolucién”
Véase también lo dispuesto en el articulo 22. 1 LDGC sobre el tramite de audiencia previa:
“En todo procedimiento de gestion tributaria se dara audiencia al interesado antes de redactar la propuesta de resolucién para
que pueda alegar lo que convenga a su derecho”.
Finalmente, en la relacion de derechos generales del contribuyente se recogen ambos diferenciadamente en las letras k) y I) del
articulo 3 LDGC.

47 Se afirma que la LDGC parece querer equiparar la importancia de tales derechos no tanto por su inclusion conjunta en el

articulo 3 LDGC, sino porque en el articulo 21 LDGC se extiende ex novo la posibilidad de formular alegaciones hasta el
momento anterior a la propuesta de resolucion, haciéndosele asi coincidir temporal y funcionalmente con el derecho al tramite
de audiencia previa.
No obstante, como se apuntaba anteriormente en relaciéon con el procedimiento administrativo comdn, DE MIGUEL ARIAS,
haciendo referencia al tramite de audiencia previa, insiste en que “existe la posibilidad de alegar y aportar documentos,
justificantes y pruebas con anterioridad a este momento procedimental; sin embargo, la mayoria de la doctrina estima que el
tramite al que ahora aludimos no constituye una reiteracién del mismo derecho, sino que, por el contrario, presenta una finalidad
distinta, puesto que sélo en este instante el obligado tributario tiene conocimiento de la totalidad del expediente, pudiendo
realizar una defensa plena y formular su posicion definitiva” (DE MIGUEL ARIAS, S.: “El derecho a formular alegaciones y a
aportar documentos, justificantes y pruebas antes de la propuesta de resolucion, y el derecho a la audiencia en el procedimiento
sancionador tributario”, Revista Técnica Tributaria nimero 83, 2008, pagina 72).
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LGT, en cuyo articulado se encuentran disposiciones que regulan tal tramite en un modo diverso al de los
preceptos dedicados al mismo en la LRJAP-PAC*.

Estas disposiciones afectan a la ordenacion del tramite de audiencia previa en distintos procedimientos
tributarios, y por ello, para su mejor exposicion y compresion, se cree conveniente afrontar el andlisis
de tales particularidades normativas en sede separada segun el expediente en materia fiscal de que se
trate, iniciandose tal menester con un estudio siquiera breve del tramite de audiencia previa dentro de las
normas comunes a los procedimientos tributarios.

En este sentido, una vez que en las letras I) y m) del articulo 34. 1 LGT se reiteran los derechos de los
obligados tributarios a formular alegaciones y al trdmite de audiencia previa*®, debe advertirse que la
LGT no regula expresamente esta Ultima actuacion administrativa, limitdndose a prever la posibilidad de
postergarla en el articulo 99. 8 LGT*.

De esta forma, la ordenacién del tramite de audiencia previa queda confiada a la disposicion
reglamentaria, concretamente, al articulo 96 del Reglamento General de Gestion e Inspeccion Tributaria
-en adelante, RGGIT-°", precepto que norma tal tramite del procedimiento tributario con notable detalle y
exhaustividad®2.

Ademas de otras diferencias que se pueden considerar menores -la exoneracion del deber de notificar
cuando se prescinda del tramite de audiencia previa, la preclusion de la facultad de aportar documentos
una vez evacuado el tramite de audiencia previa, etc.-, de las normas trascritas interesa destacar ahora
la diversidad existente entre la LGT y LRJAP-PAC en cuanto al momento procedimental en el cual es
posible desarrollar el tramite de audiencia previa, pues mientras que el articulo 84. 1 LRJAP-PAC parece

48 Asi lo hace notar PEREZ ROYO, que, haciendo referencia a las especialidades de la tramitacion de los procedimientos
tributarios, afirma que la més significativa es la relativa al tramite de audiencia previa a la propuesta de resolucion, pues "Segun
prevé el apartado 8 del articulo 99, de este tramite se podra prescindir en los siguientes supuestos (...) b) cuando en las normas
reguladoras del correspondiente procedimiento esté previsto un tramite de alegaciones posterior a dicha propuesta” (PEREZ
ROYO, F.: “Derecho Financiero y Tributario”, 15 edicién, Civitas, Cizur Menor, 2005, pagina 230).

49 Véase lo dispuesto en el articulo 34. 1 letras ) y m) LGT sobre el derecho a formular alegaciones y sobre el tramite de audiencia
previa en los procedimientos tributarios:
“Constituyen derechos de los obligados tributarios, entre otros, los siguientes:
|) Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que seran tenidos en cuenta por los 6rganos competentes al
redactar la correspondiente propuesta de resolucién.
m) Derecho a ser oido en el tramite de audiencia, en los términos previstos en esta ley”.

50 Véase lo dispuesto en el articulo 99. 8 LGT sobre el momento:
“En los procedimientos tributarios se podra prescindir del trdmite de audiencia previo a la propuesta de resolucién cuando se
suscriban actas con acuerdo o cuando en las normas reguladoras del procedimiento esté previsto un trdmite de alegaciones
posterior a dicha propuesta. En este Ultimo caso, el expediente se pondra de manifiesto en el tramite de alegaciones. El tramite
de alegaciones no podréa tener una duracién inferior a 10 dias ni superior a 15”.

51  Aprobado por Real Decreto1065/2007, de 27 de julio.

52 Por su extension, baste ahora con sefalar que en el articulo 96. 1 RGGIT, tras describirse el desarrollo del tramite de audiencia
de previa, se apunta que “En los procedimientos en los que se prescinda del tramite de audiencia por estar previsto un tramite
de alegaciones posterior a la propuesta de resolucion o de liquidacién, la Administracion tributaria notificara al obligado dicha
propuesta para que efectue las alegaciones que considere oportunas y en dicho tramite sera de aplicacion lo dispuesto en los
parrafos anteriores”.
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querer limitarlo al inmediatamente anterior
a la redaccién de la propuesta de resolucion
-pese a la flexibilizacion que ha operado en
este sentido la jurisprudencia que interpreta
tal precepto-, en cambio, el articulo 99. 8 LGT
prevé expresamente la posibilidad de posponer
el tramite de audiencia previa a un momento
procedimental posterior a la redaccion de la
propuesta de resolucion.

Esta posibilidad prevista en el articulo 99. 8
LGT y desarrollada en el articulo 96 RGGIT,
pese alas denominaciones utilizadas en ambos
preceptos, no significa transformar el tramite de
audiencia previa en un mero derecho a formular
alegaciones. Una lectura de tales disposiciones
invita a pensar que lo que sucede en realidad

Alfonso Sanz Clavijo

La LDGC introdujo una
regulacién del tramite de
audiencia previa en los
procedimientos tributarios
que puede considerarse
asimilable a la contenida
en la LRJAP-PAC; sin
embargo, este inusual
paralelismo entre normativa
administrativa general y
normativa fiscal se vio
truncado con la entrada en
vigor de la LGT

en tales hipdtesis, como aqui se patrocina, es

que el tramite de audiencia previa se pospone

en el tiempo, pues en el denominado tramite de alegaciones posterior se verificara igualmente el elemento
diferencial de una y otra actuacion administrativa: la puesta de manifiesto del expediente. Por ello, por
tratarse de tramites idéntico con la Unica diferencia del momento procedimental en que se evacuan, se
cree correcto y mas conveniente hablar de una posposicion de la audiencia previa que de prescindir de la
misma por preverse una tramite de alegaciones posteriorse.

Una vez puesta de manifiesto esta diferencia entre la LGT y la LRJAP-PAC, inexorablemente surge entonces
la interrogante acerca de las consecuencias que la misma puede comportar desde el punto de vista de las
garantias en el procedimiento del obligado tributario, o en otras palabras, si la posposicion de tramite de
audiencia previa en los expedientes en materia fiscal afecta a la contradiccién de estos procedimientos
determinando menores posibilidades de defensa.

Atendiendo alajurisprudencia anteriormente expuesta, larespuesta a esta cuestion es predecible, pues,
como se habia dicho, la audiencia previa no debe reputarse tanto como un elemento estructural del
procedimiento, sino como un tramite funcional al principio de contradiccién, que podria salvaguardarse
igualmente si el obligado tributario, con posterioridad a la propuesta de resolucion, tiene no obstante la
oportunidad de formular alegaciones y aportar los documentos que estime conveniente previa puesta
de manifiesto del expediente administrativo en su integridad. De esta forma, en comparacién con lo
dispuesto en el articulo 84 LGT, debe concluirse que la posposicion de tramite de audiencia previa

53 En este sentido, haciendo referencia al trdmite que se concedera al interesado para formular alegaciones con la notificacion
de la propuesta de resolucién en el procedimiento sancionador en materia tributaria ex articulo 210. 4 y 5 LGT, DE MIGUEL
ARIAS apunta que “conviene sefialar que dichos preceptos emplean los términos tramite de «audiencia» o de «alegaciones»
segun se realice el mismo antes o después de la propuesta de resolucion, respectivamente (art. 99.8 LGT), refiriéndose ambas
denominaciones a la misma realidad” (DE MIGUEL ARIAS, S.: “El derecho a formular alegaciones y a aportar documentos,
justificantes y pruebas antes de la propuesta de resolucién, y el derecho a la audiencia en el procedimiento sancionador
tributario”, op. cit., pagina 71)
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Se insist prevista en el articulo 99. 8 LGT no supone
) _e.mSIS € en queun una merma de las garantias del obligado
ejercicio pleno del derecho tributario, al contrario, el hecho de concederse

de defensa exigiria que la tal tramite una vez conocida la propuesta de

- ‘r . . lucién permitiria, como apuntan MARTIN
Administracién Tributaria resoue , ,
FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ?®*, un

debiera espeC|f|car enla ejercicio mas pleno del derecho de defensa

propuesta de quuidacién, de al conocerse ya una primera expresion de

forma suficiente y motivada la voluntad de la Administracién Tributaria
)

actuante acerca de los hechos y fundamentos

los datos que ha utilizado de Derecho aplicables al caso.

para redactar la propuesta

de liquidacién, como los b) Eltramite de alegaciones en los
. . procedimientos de gestion tributaria.
ha obtenido y cémo los ha

apllcado dando origen a Apuntadas estas minimas notas acerca del

la discrepancia causa de trémite audiencia previa en las normas comunes
esta forma de iniciacion del a los procedimientos tributarios, el estudio de
o estainstitucion requiere a continuacion el analisis
procedimiento o L :
de su aplicacion en los distintos expedientes en
materia fiscal, lo que se comienza con una breve
profundizacién en la regulacion del tramite de
audiencia previa en algunos de los principales
procedimientos de gestion tributaria previstos en el articulo 123. 1 LGT... aunque seria mas exacto decir
que se comienza con una breve profundizacion en la regulacion del tramite de alegaciones pues, en
virtud de lo dispuesto en el precitado articulo 99. 8 LGT, se ha optado por prescindir formalmente del
de audiencia previa por preverse en estos expedientes un posterior tramite de alegaciones, garantia de
contradiccion que en los procedimientos de aplicacion de los tributos podria equiparase a la audiencia
previa de acuerdo con lo apuntado anteriormente.

Los procedimientos iniciados mediante declaracion

Asi, siguiendo el orden en que tales expedientes estan recogidos en este precepto, debe analizarse en
primer lugar las garantias de contradiccion en los procedimientos iniciados mediante declaracion. En

54 Haciendo referencia a la posibilidad de posponer el tramite de audiencia previa ex articulo 99. 8 LGT, MARTIN FERNANDEZ y

RODRIGUEZ MARQUEZ apuntan que “Se trata de una prevision 16gica, al objeto de no duplicar tramites que afiaden poco a la
defensa de los derechos de los obligados y si complican el procedimiento. Ademas, con buen criterio, se ha optado por eliminar
el trdmite que menor garantias ofrece al obligado tributario, que es el previo”, concluyendo entonces que éste “En el posterior
siempre puede defender mejor sus intereses conociendo la propuesta de resolucion administrativa” (MARTIN FERNANDEZ,
J. Y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: “Las fases de los procedimientos tributarios” en “Estudios en homenaje al Profesor Pérez de
Ayala”, Dykinson, Madrid, 2008, pagina 488).
Con fundamento en el principio de economia procedimental, ya alcanzaba similar conclusion FERNANDEZ JUNQUERA al
sefialar en este sentido que “Es un supuesto en el que por aplicacién del principio de economia procesal se ha entendido que
se puede prescindir del tramite de audiencia porque el derecho del interesado queda suficientemente salvaguardado, al tener
acceso al expediente y poder formular las alegaciones que convengan a su derecho” (FERNANDEZ JUNQUERA en “La nueva
Ley General Tributaria”, Civitas, Madrid, 2004, pagina 420).
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relacion con los mismos, el articulo 129. 3
LGT contempla la dacion de un tramite de
alegaciones con la notificacién propuesta de
liquidacién y para los supuestos en los que,
para dictar la liquidacién correspondiente,
la Administracion Tributaria tenga en cuenta
datos o valores distintos de los consignados
por el obligado tributario®®.

Esta opcién del legislador de conceder en este
caso untramite de alegaciones con la propuesta
de liquidacion, en lugar de dar audiencia
previa al obligado tributario, debe reputarse
correcta, pues tal trdmite de alegaciones,
ademas de asegurar la contradiccién en el
expediente cuando existen discrepancias
entre la Administracién Tributaria y el obligado,
se adecua mas satisfactoriamente al desarrollo
de este procedimiento, en el que la primera
actuacion de la Administracion Tributaria
serd o bien la liquidacion o bien su propuesta
precisamente cuando exista discrepancia.

Alfonso Sanz Clavijo

Procede ahora analizar
cuales son las garantia
de este principio en
el procedimiento de
comprobacién limitada, pues
en el mismo, a diferencia de
los anteriores y por la cierta
similitud que presenta con el
procedimiento inspector , se
encontrara otro medio para
asegurar la contradiccién:
las diligencias

Pese a lo dicho, y siendo cierto que la audiencia previa sélo procedera cuando asi se prevea en la LGT, en
los supuestos en los que existan discrepancias entre la Administracion Tributaria y el obligado, ademas
de hacerse mencion a esta circunstancia en la propuesta de liquidacion y aun cuando el expediente
debiera ser puesto de manifiesto en el tramite de alegaciones ex articulo 96. 1 RGGIT, se cree que no
hubiera estado de mas contemplar expresamente la necesidad de que el obligado tributario sea puesto en
conocimiento de los datos que ha utilizado la Administracion Tributaria, como los ha obtenido y la razén
que le ha impulsado a emplearlos separandose de los consignados por el primero, pues solo de esta forma
podra el obligado tributario ejercitar plenamente su derecho defensa, ya sea en el tramite de alegaciones

55 Véase lo dispuesto en el articulo 129. 3 LGT sobre este hipotético tramite de alegaciones en los procedimientos iniciados

mediante declaracion:

“Realizadas las actuaciones de calificacion y cuantificacion oportunas, la Administracion tributaria notificara, sin mas tramite,
la liquidacién que proceda, salvo lo dispuesto en el parrafo siguiente.

Cuando se hayan realizado actuaciones de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo y los datos o valores
tenidos en cuenta por la Administracion tributaria no se correspondan con los consignados por el obligado en su declaracion,
deberd hacerse mencién expresa de esta circunstancia en la propuesta de liquidacion, que deberd notificarse, con una
referencia sucinta a los hechos y fundamentos de derecho que la motiven, para que el obligado tributario alegue lo que
convenga a su derecho”.

Excepcion de los correspondientes en la materia aduanera, la regulacién legal de los procedimientos iniciados mediante
declaracion encuentra desarrollo reglamentario en los articulos 133 y 135 RGGIT, preceptos en los que no se profundiza en la
cuestién del tramite de alegaciones en tales expedientes, como apunta ALCALA SACRISTAN en “Manual de aplicacion de los
tributos”, Instituto de Estudios Fiscales, 2008, pagina 656.
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contra la propuesta que en el posterior recurso que proceda contra la liquidacién®®. A esta conclusién
podrian coadyuvar los derechos que ostentan los obligados tributarios a conocer el estado de tramitacion
de los procedimientos y a obtener copias de las actuaciones que los conforman de acuerdo con el articulo
34. 1letrae)y s) LGT.

El procedimiento de verificacion de datos

Ya en relacion con el procedimiento de verificaciéon de datos, debe sefialarse en primer lugar que, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 132. 1 LGT, este expediente puede iniciarse bien mediante
requerimiento al obligado tributario para que éste subsane la discrepancia que consta a la Administracién
Tributaria o bien mediante notificacién de la propuesta de liquidacién cuando ésta considere que cuenta
con datos necesarios para formularla. Igualmente, en virtud del articulo 133. 1 LGT, el procedimiento de
verificacion de datos podra terminar, entre otras formas, mediante liquidacion por la que se regularice la
situacion tributaria del obligado, mediante resolucion que declare no haber lugar a tal regularizacion o
mediante iniciacion de un procedimiento de comprobacion limitada o de inspeccidn.

Teniendo en cuenta estas particularidades, y desde el punto de vista de las garantias de contradiccién
en tal expediente tributario, el articulo 132. 3 LGT®" se limita a contemplar la dacién de un tramite de
alegaciones al obligado una vez comunicada a éste la propuesta de liquidacion y previamente a la practica
de la misma.

Esta prevision debe reputarse también acertaday coherente con lafuncién del principio de contradiccion
en los procedimientos tributarios y con las particulares formas de terminacion de este concreto
expediente, ya que la defensa contradictoria que con el tramite de alegaciones se facilita al obligado
sera sélo necesaria en aquellos supuestos en los que la Administracion Tributaria -contrariando la
declaracion o autoliquidacién del obligado que contiene el defecto o error que origina la discrepancia
causa de iniciacion de este procedimiento- no considere subsanada la discrepancia que le consta
y proceda entonces a girar la pertinente liquidacion provisional que regulariza la situacion tributaria
del primero. Consecuencia esta regularizacion de la situacién tributaria del obligado que pretende
practicar la Administracion Tributaria, es exigible entonces la dacién al mismo de una par oportunidad
para contestar los argumentos de la Administracion Tributaria y alegar y probar lo que en defensa de
su declaracion o autoliquidacién convenga, oportunidad que se materializaria con la concesién del
tramite de alegaciones previsto en el articulo 132. 3 LGT.

56 En efecto, tras sefialarse en el apartado primero que la Administracién Tributaria debera notificar la liquidacion correspondiente
en el plazo de seis meses, en el articulo 129. 2 LGT se subraya que a estos efectos “la Administracion tributaria podra utilizar los
datos consignados por el obligado tributario en su declaracién o cualquier otro que obre en su poder, podra requerir al obligado
para que aclare los datos consignados en su declaracion o presente justificante de los mismos y podra realizar actuaciones
de comprobacion de valores”. Antes estas distintas posibilidades de actuacién que ostenta la Administracion Tributaria y que
determinan su separacién de los datos o valores suministrados por el obligado, se cree que es exigencia del principio de
contradiccién que en esta circunstancia sea puesto de manifiesto el posible expediente que pudiera resultar del ejercicio de
tales actuaciones, ya que sélo asi el obligado tributario podra también ejercitar su derecho de defensa plenamente.

57 Véase lo dispuesto en el articulo 132. 3 LGT sobre el trdmite de alegaciones en el procedimiento de verificacion de datos:
“Con caracter previo a la practica de la liquidacién provisional, la Administracién debera comunicar al obligado tributario la
propuesta de liquidacién para que alegue lo que convenga a su derecho”.
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Complementando lo dicho sobre el tramite de alegaciones en el procedimiento de verificacién de datos, y
aunque el expediente debiera ser puesto de manifiesto con el mismo ex articulo 96. 1 RGGIT, se insiste en
que un ejercicio pleno del derecho de defensa exigiria que la Administracion Tributaria debiera especificar
en la propuesta de liquidacion, de forma suficiente y motivada, los datos que ha utilizado para redactar
la propuesta de liquidacién, como los ha obtenido y como los ha aplicado dando origen a la discrepancia
causa de esta forma de iniciacion del procedimiento.

En los restantes modos de terminacién de este procedimiento, al no procederse a la regularizacion de
la situacion tributaria del obligado por aclararse o justificarse la discrepancia, no se prevé la necesidad
de otorgar a éste defensa contradictoria, conclusién que se podria deducir de la confrontacion de los
mandatos contenido en el articulo 155. 3 RGGIT y en el articulo 156. 1 RGGIT®®.

Antes de finalizar con el procedimiento de verificacion de datos, permitanse unas breves notas sobre
la consideracion del requerimiento al obligado tributario como una garantia de contradiccion en tal
expediente. En efecto, el requerimiento para que aclarar o justificar la discrepancia que consta a la
Administracion Tributaria podria ser considerado también una expresion del principio de contradiccion,
sin embargo, se cree que este requerimiento, mas que una manifestacion de contradiccion auténoma
del tramite de alegaciones previsto en el articulo 132. 3 LGT, supone en realidad un ejercicio limitado
del derecho de defensa que se materializara en tal tramite, y ello porque las posibilidades de defensa
contradictoria que ostenta el obligado tributario a raiz del requerimiento son absorbidas y ampliadas
posteriormente en el precitado trdmite de alegaciones, momento procedimental en el que, al conocerse
ya la propuesta de liquidacion, podré ejercitarse de forma plena el derecho de defensa.

De esta forma, el requerimiento al obligado tributaria sélo alcanzaria autonomia como expresion del principio
de contradiccion en los supuestos en los que la Administracion Tributaria, una vez evacuado el mismo, no
comunique propuesta de liquidacién por considerar subsanada la discrepancia en virtud de lo aclarado
o justificado por el obligado. Sélo en tales circunstancias podra entenderse que el requerimiento es una
manifestacién del principio de contradiccion auténoma de la correspondiente al tramite de alegaciones
previsto en el articulo 132. 3 LGT.

El procedimiento de comprobacion de valores

Siguiendo el orden con el que se contemplan en el articulo 123. 1 LGT, seria menester analizar a
continuacion las diversas garantias de contradiccion que la LGT prevé para el procedimiento de

58 En el correspondiente desarrollo reglamentario de la regulacién del procedimiento de verificacién de datos, el articulo 155. 3
RGGIT establece que “Con caracter previo a la resoluciéon en la que se corrijan los defectos advertidos o a la practica de la
liquidacién provisional, la Administracion debera notificar al obligado tributario la propuesta de resolucion o de liquidacion para
(-..) alegue lo que convenga a su derecho”, asi, una vez reiterada la necesidad de conceder tal tramite en los supuestos en los
que finalice el procedimiento con una liquidacion, afiade el articulo 156. 1 RGGIT en este sentido que “Cuando el procedimiento
termine por la subsanacién, aclaracion o justificacion de la discrepancia o del dato objeto del requerimiento por parte del
obligado tributario, se hara constar en diligencia esta circunstancia y no sera necesario dictar resolucion expresa”, dandose a
entender de esta manera que es la circunstancias de la regularizacion de la situacién tributaria del obligado la que obliga a la
dacion del tramite de alegaciones.

En este sentido, tras insistir en la necesidad de dar el tramite de alegaciones, PEREZ MARTINEZ puntualiza que “parece que el
tramite de alegaciones solo se dara cuando exista propuesta de liquidacion” (PEREZ MARTINEZ en “Manual de aplicacién de
los tributos”, op. cit., pagina 770).
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comprobacion de valores; sin embargo, el examen de las mismas se limitara al tramite de alegaciones
que se regula en el parrafo 2° del articulo 134. 3 LGT, sin extenderse a la posibilidad de promover
la tasacion pericial contradictoria, tramitacion peculiar cuyo estudio sobrepasa el objeto de esta
investigacion.

Asi es, a imagen de los anteriores expedientes de gestion tributaria, en el parrafo 2° del articulo 134.
3 LGT*® se prevé un tramite de alegaciones que se concedera al obligado tributario con la notificacion
de la propuesta de valoracion y regularizacion; sin embargo, quiza porque se considera que la defensa
contradictoria en este procedimiento queda ya garantizada con la posibilidad de promover la tasacién
pericial contradictoria, ni en la LGT ni en el RGGIT se ha especificado si en el mismo el obligado tributario
puede alegar y probar lo que estime conveniente ya sea en relacion con la propuesta de regularizacién que
en relacion con la propuesta de valoracion.

La solucion de esta cuestion hubiera sido conveniente, pues, aungue se cree que la intencién del legislador
podria ser la de que no se puedan formular alegaciones contra la propuesta de valoraciéon®, lo cierto es que
este proceder del obligado tributario no se impide expresamente en el parrafo 2° del articulo 134. 3 LGT; casi
al contrario, al hacerse mencion a que se comunicara “la propuesta de valoracion debidamente motivada,
con expresion de los medios y criterios empleados”, se esta dando entrada a que el obligado tributario, en
conocimiento de los extremos que determinan la propuesta, pueda ya en el tramite de alegaciones contrariar
el criterio valorativo de la Administracion Tributaria®' sin tener que esperar a promover el complejo y gravoso

59 Véase lo dispuesto en los parrafos 1° y 2° del articulo 134. 3 LGT sobre el trdmite de alegaciones en el procedimiento de
comprobacion de valores:
“Si el valor determinado por la Administracién tributaria es distinto al declarado por el obligado tributario, aquélla, al tiempo de
notificar la propuesta de regularizacion, comunicard la propuesta de valoracién debidamente motivada, con expresién de los
medios y criterios empleados.
Transcurrido el plazo de alegaciones abierto con la propuesta de regularizacion, la Administracion tributaria notificara la
regularizacién que proceda a la que deberd acompafiarse la valoracion realizada”.

60 Se piensa que la intencion del legislador podria ser la de no permitir formular alegaciones contra la propuesta de valoracion
pues si posteriormente, en el parrafo 3° del articulo 134. 3 LGT y en el articulo 135. 1 LGT, introduce severas limitaciones en
relacion con la posibilidad de impugnar independientemente la valoracion ya en fase de recurso administrativo, poco sentido
tendria entonces tratar de eliminar la autonomia de la valoracion a efectos de su impugnacién si previamente se permite que el
obligado tributario pueda desarrollar una defensa contradictoria plena contra su propuesta en el tramite de alegaciones.
Aunque no se pronuncia expresamente sobre la posibilidad de formular alegaciones contra la propuesta de valoracién, véase la
exposicién de HUESCA BOADILLA sobre la problematica de la no autonomia de la valoracion resultante del procedimiento de
comprobacion de valores a efectos de suimpugnacion y los recursos contra la misma (HUESCA BOADILLA, R.: “Procedimientos
tributarios”, tomo |, La Ley, Madrid, 2007, paginas 938 a 942).

61 El Profesor PEREZ ROYO parece apoyar implicitamente esta posibilidad al sefialar sobre el tramite de alegaciones del articulo
134. 3 LGT que “No existe un tramite separado de alegaciones respecto del valor comprobado: las objeciones del obligado
tributario se sustanciaran en el mismo tramite de alegaciones contra la propuesta de liquidacion o regularizacion” (PEREZ
ROYO, F.: “Derecho Financiero y Tributario”, op. cit., pagina 277), y en idéntico sentido, una vez hecha referencia a como el
procedimiento de comprobacién de valores puede iniciarse mediante la notificacién conjunta de las propuestas de valoracion
y liquidacién, CALVO VERGEZ sostiene que “En estos casos, como veremos, el trdmite de audiencia sera conjunto para todas
aquellas cuestiones que se planteen en la liquidacién y en la comprobacién del valor”, y asi, tras hacer mencién al articulo 57
LGT y los medios para la realizar la propuesta de valoracion, afiade al respecto que “Como es légico la aplicacion de estos
medios ha de motivarse, permitiéndose que en el tramite de audiencia el interesado pueda ejercitar su defensa de manera
adecuada” (CALVO VERGEZ, J.: “Principales caracteristicas de los procedimientos de comprobacion del cumplimiento de
obligaciones tributarias materiales a la luz de lo dispuesto en el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio”, Quincena Fiscal
numero 14, 2009).
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procedimiento de tasacion pericial contradictoria.

e . En el tramite de
En este sentido, téngase presente ademas que

las limitaciones a la impugnacién independiente alegamones del resto de
de la valoracion se introducen en el parrafo 3° del procedimientos de gestion

en relacion ya con los recursos o reclamaciones

S . también una puesta de
administrativas que procedan contra la misma.

manifiesto del expediente

Ademasdeestacuestionsobre los posibleslimites en su integridad

al ejercicio del derecho a formular alegaciones en

el procedimiento de comprobacion de valores,

en relacién con el tramite previsto en el parrafo 2° del articulo 134. 2 LGT se reitera lo dicho anteriormente
acerca del acierto y coherencia de esta medida, no obstante la necesidad de que se posibilite al obligado
tributario, mas alla de la puesta de manifiesto del expediente que habra de observarse ex articulo 96. 1 RGGIT,
el conocimiento de todo lo actuado, y no tanto en el procedimiento de comprobacion valores, sino sobre todo
en el expediente principal en el que por regla general el mismo se incardinara.

El procedimiento de comprobacion limitada

Para finalizar con este estudio sobre las manifestaciones del principio de contradiccion en los principales
expedientes de gestion tributaria, procede ahora analizar cudles son las garantia de este principio en
el procedimiento de comprobacion limitada, pues en el mismo, a diferencia de los anteriores y por la
cierta similitud que presenta con el procedimiento inspector®?, se encontrara otro medio para asegurar la
contradiccion: las diligencias.

En efecto, aunque mas adelante se profundizara en la funcion de este tipo de documento como expresion
de defensa contradictoria en los expedientes tributarios, baste ahora sefialar que en el articulo 138. 1
LGT se ordena que las actuaciones que se desarrollen en el procedimiento de comprobacion limitada se
reflejen en comunicaciones y diligencias.

62 Véase lo dispuesto en el parrafo 3° del articulo 134. 3 y en el articulo 135. 1 LGT respectivamente sobre las limitaciones a
impugnar independientemente la valoracién resultante del procedimiento de comprobacién de valores:
“Los obligados tributarios no podran interponer recurso o reclamacién independiente contra la valoracién, pero podran
promover la tasacion pericial contradictoria o plantear cualquier cuestion relativa a la valoracion con ocasion de los recursos o
reclamaciones que, en su caso, interpongan contra el acto de regularizacion.
()
Los interesados podran promover la tasacion pericial contradictoria, en correccién de los medios de comprobacién fiscal
de valores sefialados en el articulo 57 de esta Ley, dentro del plazo del primer recurso o reclamacién que proceda contra la
liquidacién efectuada de acuerdo con los valores comprobados administrativamente o, cuando la normativa tributaria asi lo
prevea, contra el acto de comprobacién de valores debidamente notificado”.

63 Eneste sentido, afirma la Profesora FERNANDEZ JUNQUERA que “Toda la tramitacion de este procedimiento de comprobacién
abreviada responde, pues, a un reflejo del procedimiento inspector, de ahi que casi podria concluirse que su denominacién
maés adecuada, por aproximarse mas a la realidad, hubiera sido la de «procedimiento de inspeccion limitada»”, afirmacion
que sustenta en el deber que incumbe a la Administracién Tributaria de documentar las actuaciones del expediente de
comprobacion limitada de igual forma que en el procedimiento inspector, en la reiteracion del deber de los obligados de
colaborar con la Administracion Tributaria en términos similares a los de este deber en el procedimiento inspector, etc.
(FERNANDEZ JUNQUERA en “La nueva Ley General Tributaria”, op. cit., paginas 469 y 470).

Revista Técnica Tributaria // N°© 89

121



122

@

El tramite de audiencia previa (y otras garantias de contradiccion) en los procedimientos tributarios...

Pues bien, descartando ab initio el papel de las comunicaciones en este sentido -por ser documentos
meramente informativos y que sélo sirven para poner en conocimiento del obligado tributario el inicio de
actuaciones ex parrafo 2° del articulo 99. 7 LGT-, en el parrafo 3° de este mismo precepto se describe qué
son las diligencias y cual puede ser su contenido, especificandose que reflejaran “las manifestaciones del
obligado tributario o persona con la que se entiendan las actuaciones”. Afiade al respecto el articulo 98.
1 letra g) RGGIT que se hara constar en las diligencias tanto las alegaciones como las manifestaciones
realizadas por el obligado “con relevancia tributaria”, y entre ellas debera figurar “la conformidad o no con
los hechos y circunstancias que se hacen constar”.

De esta forma, atendiendo al contenido que debera reflejarse en las diligencias que se extiendan en el
desarrollo de las actuaciones correspondientes a los procedimientos de comprobacion, parece dificil
negar la relevancia que estos documentos pueden tener en cuanto a la contradiccion en esta tramitacion
tributaria, pues en las mismas el funcionario actuante debera recoger cualquier manifestacion o alegacién
que con relevancia tributaria realice el obligado, permitiéndose asi ya una primera confrontacion dialéctica
entre éste y la Administracion Tributaria® que se repetira y ampliara en el tramite de alegaciones.

No obstante lo dicho sobre el papel de las diligencias en el procedimiento de comprobacion limitada, lamas
importante garantia de contradiccidn en este expediente tributario la representa el tramite de alegaciones
previsto en el articulo 138. 3 LGT® que se concedera con la notificacion de la propuesta de liquidacion.

Nuevamente, pese a alguna deficiencia, la opcion del legislador de prescindir de la audiencia previa
a favor del posterior tramite de alegaciones debe reputarse acertada y coherente con la necesidad
de contradiccion y la estructura de este procedimiento tributario, si bien, atendiendo precisamente a
la particular estructura en que puede desarrollarse el expediente de comprobacion limitada, se cree
que en los supuestos en los que el mismo se haya materializado en diversas actuaciones entendidas
con el obligado y documentadas en las correspondientes diligencias -convirtiéndose asi en una
«miniinspeccion» como apunta el Profesor PEREZ ROYO®S-, quizd hubiera sido mas conveniente,
desde la dptica de la contradiccion e incluso de la economia procedimental, otorgar ademas tramite de
audiencia previa antes de notificar la propuesta de liquidacion -que es precisamente la solucién que se
contempla en el procedimiento inspector-, pues de esta forma, de una parte, obligado y Administracion
Tributaria podrian interactuar para finalizar una mejor transposicion de lo actuado a la propuesta de
liquidacién, y de otra parte, se podrian poner de manifiesto errores o defectos acaecidos durante la
tramitacion y que, de no corregirse en el momento procedimental oportuno, podrian determinar con
posterioridad la retroaccion de las actuaciones en perjuicio para ambas partes.

64  Sin hacer mencion expresa a su funcién de posibilitar la defensa contradictoria en el procedimiento, CALVO VERGEZ subraya
como la documentaciéon de las actuaciones representa una garantia para el obligado tributario al apuntar que “respecto
del desarrollo del procedimiento destacan los siguientes aspectos: documentacion de actuaciones (que constituye una
importante garantia también para el contribuyente)” (CALVO VERGEZ, J.: “Principales caracteristicas de los procedimientos de
comprobacion del cumplimiento de obligaciones tributarias materiales a la luz de lo dispuesto en el Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio”, op. cit..).

65 Véase lo dispuesto en el articulo 134. 8 LGT sobre el trdmite de alegaciones en el procedimiento de comprobacién limitada:
“Con caracter previo a la practica de la liquidacién provisional, la Administracién tributaria debera comunicar al obligado
tributario la propuesta de liquidacién para que alegue lo que convenga a su derecho”.

66 PEREZ ROYO, F:: “Derecho Financiero y Tributario”, op. cit., pagina 277.
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No obstante, la falta de previsién de este tramite de audiencia previa no empeceria la defensa contradictoria
de este expediente tributario, debiéndose considerar que el principio de contradiccién en el procedimiento
de comprobacion limitada queda garantizado suficientemente a través del contenido que debera reflejarse
en las diligencias y de la concesion del tramite de alegaciones previo a la liquidacién.

Ademas, como sucedia con en el procedimiento de verificacion de datos y en coherencia con la necesidad
de posibilitar una defensa contradictoria sélo en los supuestos en los que proceda una regularizacion
de la situacion tributaria de obligado, en el parrafo 2° del articulo 164. 4 RGGIT se advierte que “Se
podra prescindir del tramite de alegaciones cuando la resolucién contenga manifestacion expresa de
que no procede regularizar la situacion tributaria como consecuencia de la comprobacion realizada”. Con
ello, contrariando el parrafo 1° de esta disposicién reglamentaria que preceptia la dacién del tramite
de alegaciones con la notificacién de la propuesta ya sea de resolucion que de liquidacion, se resuelve
la discrepancia existente entre la LGT y el RGGIT, pues en la norma legal, légicamente, sélo se prevé el
tramite de alegaciones para los supuestos en los que se comunique una resolucion con propuesta de
liquidacién por entenderse procedente la regularizacion de la situacion tributaria del obligado.

El principio de contradiccion en los procedimientos de gestion
tributaria: Valoraciéon global

En atencion a lo expuesto hasta ahora, no parece arriesgado afirmar que la LGT aplica debidamente
el principio de contradiccion en la tramitacion de los principales expedientes de gestién tributaria que
regula, asegurando el mismo a través de requerimientos, diligencias, y sobre todo, a través del tramite
de alegaciones que se concederd al obligado en estos procedimientos una vez notificada la pertinente
propuesta de liquidacion o regularizacion.

Asies, la preferencia por este tramite, prescindiéndose del de audiencia previa, encuentra valida justificacion
en la propia estructura de los expedientes de gestion, en los que la intervencién de la Administracion
Tributaria, en no pocas ocasiones, es casi de tracto Unico, pues cuando ésta cuenta con datos suficientes,
la LGT le permite iniciar el procedimiento directamente con la propuesta de liquidacion o regularizacién, sin
formarse expediente alguno ni existir confrontacion dialéctica previa. Por ello, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 99. 8 LGT, se ha obstado en estos procedimientos por prescindir de la audiencia previa al
preverse un posterior tramite de alegaciones®’, tramite que, en comparacioén con el de audiencia previa,
no supone ningun tipo de merma en las garantias de contradiccion, al contrario, debiéndose igualmente
poner de manifiesto el expediente ex articulo 96. 1 RGGIT, en el tramite de alegaciones el obligado podra
ejercitar plenamente su derecho de defensa, e incluso en una situaciéon de mayor igualdad respecto a la
Administracion Tributaria, pues, una vez notificada la propuesta de liquidacién o regularizacion -y con
ella expresada las pretensiones liquidatorias de la Administracion Tributaria-, las posibilidades de alegar
y aportar documentos habran sido idénticas para una y otra parte. De esta forma, ademas, se potencia
también el principio de economia procedimental, ya que al prescindirse de la audiencia previa, una vez
garantizada la contradiccion y no existiendo pues riesgo de indefension, se evitan innecesarias reiteraciones
de tramites y se coadyuva al cumplimiento del deber de resolver y notificar en plazo establecido por la

67 En este sentido se pronuncian PEREZ ROYO (PEREZ ROYO, F.: “Derecho Financiero y Tributario”, op. cit., pagina 230) y
HUESCA BOADILLA (HUESCA BOADILLA, R.: “Procedimientos tributarios”, op. cit., pagina 627).
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norma que incumbe a la Administracion

Los deberes de Tributaria®.
documentacion de las
actuaciones inspectoras Finalmente, enlazando con esta cuestion de la

reiteracion de tramites, se insiste en la principal

representan paralelamente salvedad en cuanto a la contradiccion en los

un derecho-garantia de expedientes de gestion tributaria; esto es, en los
los obligados tributarios procedimientos de comprobacion limitada en
en este procedimiento los que se hayan desarrollado y documentado

distintas actuaciones con el obligado antes

de notificarsele propuesta de liquidacion

(las denominadas «miniinspecciones»), seria
conveniente, por las razones apuntadas, que la Administracion Tributaria, previamente, pusiera de
manifiesto al obligado el expediente resultante de las actuaciones.

Ademas, se reitera que en el tramite de alegaciones del resto de procedimientos de gestion tributaria
seria necesaria también una puesta de manifiesto del expediente en su integridad, quiere decirse, de las
actuaciones que lo integran asi como de los datos, valores o actuaciones de otros procedimientos en
los que se fundamentan las propuestas de liquidacion que pueden iniciar tales expedientes de gestion
tributaria.

Por Ultimo, no estaria de mas que laLGT previese alguna forma de defensa contradictoria contra los acuerdos
que se pueden adoptar en el seno de los procedimientos de verificacién de datos y de comprobacion
limitada en orden a ampliar o reducir el alcance de las actuaciones. Evidentemente, contra los mismos
podréa dirigirse el obligado tributario en el tramite de alegaciones que corresponda, pero quiza hubiera
tenido mas sentido -incluso por razones de economia procedimental- permitir a este Ultimo pronunciarse
al respecto previamente, sin esperar a que en el tramite de alegaciones pueda aducir cualquier motivo o
justificacién que obstara tal ampliacién o reduccion del alcance de las actuaciones®®.

68 Sobre la incolumidad del derecho de defensa de obligado tributario cuando se prescinde de la audiencia previa en favor del

posterior tramite de alegaciones, véanse las opiniones ya expuestas de MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ, y de
FERNANDEZ JUNQUERA.
Por otra parte, sobre como esta circunstancia de preferencia por el tramite de alegaciones en detrimento de la audiencia previa
puede beneficiar la economia procedimental, ademas del precitado parecer de la Profesora FERNANDEZ JUNQUERA, al
respecto se pronuncia también MARTINEZ MUNOZ, entendiendo en relacion con el tramite de audiencia que “no es necesario
que el mismo se desarrolle con caracter previo a la propuesta de resolucién cuando esté previsto en el procedimiento -y asi
ocurre en el de gestion- un tramite de alegaciones posterior a esta propuesta en el que el interesado tendra conocimiento
del expediente. Estamos de acuerdo en que la necesidad de mantener las garantias del contribuyente en el desarrollo del
procedimiento no debe llevar a dilaciones innecesarias producidas por la reiteracién de trémites” (MARTINEZ MUNOZ, Y.: “Una
reflexion sobre algunos aspectos comunes a los procedimientos de gestion tributaria”, Quincena Fiscal nimero 19, 2008).

69 Sin fundamento expreso en la LGT y en relacion con los procedimientos de verificacién de datos y de comprobacién limitada,
en los articulos 155. 2 y 164. 1 RGGIT se contempla la posibilidad de que la Administracién Tributaria pueda acordar, de forma
motivada y previamente al plazo de alegaciones, la ampliacién o reduccién del alcance de tales actuaciones. En virtud de estas
normas reglamentarias, el correspondiente acuerdo debera ser notificado al obligado tributario, sin afiadirse nada acerca de la
posibilidad de que este Ultimo pueda contestarlo y formular alegaciones contra el acuerdo esgrimiendo cuestiones como los
limites de la competencia de los 6rganos y del &mbito de los procedimientos de gestién tributaria en relacion con la actividad
de comprobacion ex articulos 131y 136. 2, 3y 4 LGT.
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c) Eltramite de audiencia previa, el tramite de alegaciones y otras
garantias de contradiccion en el procedimiento inspector.

Finalizado el estudio de las garantias de contradiccion en algunos de los principales expedientes de
gestion tributaria, es menester ahora profundizar en la aplicacion de este principio en el procedimiento
inspector, para lo que se abordara, con la debida separacion, el analisis del tramite de audiencia previo a
la firma de las actas y del tramite de alegaciones que puede o debe acaecer con anterioridad a dictarse la
liquidacion relativa a las actas de conformidad o disconformidad respectivamente.

Por su parte, en virtud de lo dispuesto en el articulo 99. 8 LGT, en las inspecciones en las que se
suscriban actas con acuerdo podra prescindirse de estas garantias de contradiccién, légica prevision
pues en tales casos no puede haber confrontacion dialéctica, discrepancia, etc., entre la Administracion
y el obligado tributario, ya que, ex articulo 155. 2 letra d) LGT, contenido necesario de tales actas es la
expresa conformidad de este Ultimo con la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados o valoracion
que realice la Administracion Tributaria, con los hechos, los fundamentos de Derecho, la propuesta de
regularizacion y hasta con la sancion que pudiera proceder, quedando asi poco espacio para un disentir
del obligado tributario que pudiera hacer surgir la necesidad de otorgarle defensa contradictoria.

Las diligencias

Pese a lo apenas dicho sobre las garantias de contradiccién en el procedimiento inspector, a imagen
de lo que sucede en el expediente de comprobacién limitada, la primera expresion del principio de
contradiccién que se encuentra en el mismo es aquella que se brinda mediante las diligencias que
deberan extenderse con cada actuacion. Esta garantia de contradiccion en el procedimiento inspector,
a diferencia de los tramites de audiencia previa y alegaciones, ya existia antes de la aprobacion de la
LDGC, concretamente, en el articulo 46. 1 del derogado Reglamento General de la Inspeccion de los
Tributos -en adelante RGIT-7°.

En este sentido, ya se ha dicho que los deberes de documentacién de las actuaciones inspectoras
representan paralelamente un derecho-garantia de los obligados tributarios’ en este procedimiento,
pues en las diligencias deberan reflejarse cualesquiera manifestaciones o alegaciones que con
relevancia tributaria realice el obligado, y asi, ademas de permitirse una primera confrontacion dialéctica
entre éste y la Administracién Tributaria, la formulacién de tales alegaciones del primero podrian
beneficiarse de la presuncién de veracidad que se extiende a algunos hechos y manifestaciones

70 Aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, sobre el contenido de las diligencias se disponia en el articulo
46. 1 RGIT que “Son diligencias los documentos que extiende la Inspeccion de los Tributos, en el curso del
procedimiento inspector, para hacer constar cuantos hechos o circunstancias con relevancia para el servicio se
produzcan en aquél, asi como las manifestaciones de la persona o personas con las que actda la Inspeccion”.

71 Véase lo dispuesto al respecto en el articulo 34. 1 letra ) LGT:
“Constituyen derechos de los obligados tributarios, entre otros, los siguientes:
()
q) Derecho a que las manifestaciones con relevancia tributaria de los obligados se recojan en las diligencias extendidas en los
procedimientos tributarios”.
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contenidos en estos documentos™, de manera que, debiéndose tener en cuenta las mismas la hora
de redactar la correspondiente resolucion o propuesta, no podra la Administracion Tributaria esgrimir
con posterioridad que el obligado no formulé alegaciones, que lo hizo con impericia o negligencia,
etc. para de esta forma justificar hipotéticas situaciones de indefension que se pudieran crear por
defectos u omisiones en la concesién de las sucesivas garantias de contradiccion.

En otras palabras, admitiéndose pacificamente que las diligencias hacen prueba -como documento
publico- de los hechos y manifestaciones en ellas contemplados y que los mismos se presumen
ciertos”, debe considerarse que, en cuanto a las manifestaciones realizadas por el obligado tributario,
tal fuerza probatoria y presuncion de veracidad no debe agotarse en su idoneidad para justificar la
regularizacion de la situacion tributaria y destruir la presuncion de inocencia en la imposicién de
sanciones, sino que debe necesariamente extenderse también a su capacidad para refrendar que el
obligado tributario formul6 alegaciones en la tramitacion del procedimiento inspector, alegaciones
que deberan ser tenidas en cuenta en el momento de dictar liquidacion e independientemente de la

72 Tras recordarse en el apartado primero la naturaleza y valor probatorio de las diligencias, en el articulo 107. 2 LGT se dispone
lo siguiente sobre la presuncion de veracidad de los hechos y las manifestaciones de los obligados tributarios recogidas en
diligencias:

“Los hechos contenidos en las diligencias y aceptados por el obligado tributario objeto del procedimiento, asi como sus

manifestaciones, se presumen ciertos y sélo podran rectificarse por éstos mediante prueba de que incurrieron en error

de hecho”.
En este sentido, en vigencia de la LDGC, sobre la relacién entre diligencias, presuncion de veracidad y principio de contradiccion
apuntaba NAVARRO EGEA que “en sede de inspeccion, el interesado puede aspirar a que sus declaraciones se hagan constar
en diligencias y, por tanto, que se beneficien de la presuncioén de veracidad” (NAVARRO EGEA, M.: “El derecho a presentar
alegaciones y el tramite de audiencia en la gestion de los tributos”, op. cit., pagina 555), sin embargo, con anterioridad,
MANTERO SAENZ parecia querer limitar implicitamente el ambito de aplicacion de la presuncién de veracidad al afirmar que
“el alcance de esta presuncién es el siguiente: los hechos consignados en las actas y diligencias de la Inspeccién (...) gozan
de una presuncion (juris tantum) de certeza, que debe ser entendida como una inversion de la carga de la prueba, por lo que
corresponderd al administrado acreditar la inexactitud de los mismos. Ahora bien, cuando de estos hechos pueda derivarse
la imposicién de una sancién, la Administracion tributaria incoadora del acta o de la diligencia debe soportar la carga de la
prueba” (MANTERO SAENZ, A. y CUESTA RODRIGUEZ, M.: “Procedimiento en la Inspeccion Tributaria”, 42 edicién, EDERSA,
Madrid, 1990, pagina 241); esto es, estando vigente el precitado articulo 46. 1 RGIT, es significativo que MANTERO SAENZ
no hiciera referencia a si la presuncién de veracidad de las diligencias se extiende también hasta las manifestaciones de los
obligados tributarios, dando asi quiza a entender que la misma se circunscribe exclusivamente a los hechos y manifestaciones
que con trascendencia tributaria estén relacionados con la actuaciones de comprobacién e investigaciéon e imposicion de
sanciones desarrolladas por la Inspeccion Tributaria.

73 Sobre la naturaleza y el valor probatorio de las actas y diligencias se pronunci6 el Tribunal Constitucional en su notoria STC de

26 de abril de 1990 (RTC 1990/76), y asi, confirmando la constitucionalidad del reformado articulo 145. 3 LGT/1963 -predecesor
del ya visto articulo 107. 2 LGT-, en su Fundamento Juridico Noveno el Tribunal Constitucional apunté en este sentido “en
orden a la veracidad o certeza de los hechos sancionados, el 6rgano judicial habra de ponderar el contenido de
las diligencias y actas de la Inspeccién de los Tributos, teniendo en cuenta que tales actuaciones administrativas
(...) no tienen la consideracion de simple denuncia, sino que (...) son susceptibles de valorarse como prueba en la
via judicial contencioso-administrativa, pudiendo servir para destruir la presuncion de inocencia sin necesidad de
reiterar en dicha via la actividad probatoria de cargo practicada”. En idéntico sentido véase el Fundamento de Derecho
Primero de la STS de 19 junio 1991 (RJ 1991/7766).
Como sucedia con el parecer de MANTERO SAENZ, ni en una ni otra resolucion se encontrara una referencia a la extension de
la presuncion de veracidad a las manifestaciones de los obligados tributarios, siendo sintomatico al respecto el Fundamento de
Derecho Primero de la STS de 19 junio 1991 (RJ 1991/7766) que, aunque recuerda la necesidad de reflejar las manifestaciones
de los obligados tributarios, subraya sin embargo que en las diligencias se hara constar “en definitiva los resultados de la
comprobacion e investigacion llevada a cabo, proponiendo la regulacion de la situacion tributaria del sujeto pasivo o declarando
correcta la misma”.
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defensa ejercitada por el obligado en los posteriores tramites de audiencia previa y de alegaciones,
en su caso.

El tramite de audiencia previo a la firma del acta

Pues bien, mas alla de las diligencias, la siguiente garantia de contradicciéon que conoce el
procedimiento inspector es la correspondiente al tramite de audiencia previo a la firma de las actas,
garantia que podia encontrarse en el articulo 33 ter RGIT resultante de las reformas para la adaptacion
de esta norma reglamentaria a lo dispuesto en la LDGC™... y ello aun cuando en la Ley 1/1998 no
se preveia expresamente tal tramite en relacion con las actuaciones inspectoras’. Dicho lo anterior,
en la actualidad son los articulos 156. 1y 157. 1 LGT los preceptos que ordenan que, con caracter
previo a la firma de las actas en conformidad o disconformidad respectivamente, se conceda tramite
de audiencia al obligado tributario para que alegue lo que convenga a su derecho.

Esta opcion del legislador de conceder audiencia previa en el procedimiento inspector se puede
considerar acertada pues, a diferencia de los expedientes de gestidn, en esta tramitacion laintervencion
de la Administracion Tributaria no es de tracto Unico, al contrario, la Inspeccion de los tributos
desarrollara sucesivamente las actuaciones que sean necesarias hasta que haya obtenido “los datos
y las pruebas necesarios para fundamentar la propuesta de regularizacién o para considerar correcta
la situacion tributaria del obligado”®, debiéndose ante tal circunstancia otorgar una oportunidad de
contradiccién al obligado para que formule alegaciones y presente los documentos que a su derecho
convengan, oportunidad que se materializa en este trdmite de audiencia previa cuyo desarrollo tendra

74 Introducido en virtud del punto 11 de la Disposicion Final Primera del Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, véase lo
dispuesto en el articulo 33 ter RGIT sobre los tramites de alegaciones y audiencia previa en el anterior modelo de procedimiento
inspector:

“1. En cualquier momento anterior al tramite de audiencia, el interesado podra aducir alegaciones y aportar documentos
u otros elementos de juicio, que seran tenidos en cuenta por el érgano competente, al redactar la correspondiente
propuesta de resolucion.

2. En todo caso, y con caracter previo a la formalizacién de las actas, se daré audiencia al interesado para que pueda alegar
lo que convenga a su derecho en relacion con la propuesta que se vaya a formular.

()

Los interesados, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, podran alegar y presentar los documentos y
justificantes que estimen pertinentes”.

75 En este sentido sefiala GARCIA BERRO que “la LGT ha procedido a subsanar una deficiencia sobrevenida en las reglas del
RGIT sobre tramitacion de las actas. En efecto, como se sabe, la LDGC establecio el derecho del interesado a un tramite de
audiencia especifico en todo procedimiento tributario. Dicho trdmite, sin embargo, no aparecia contemplado en las normas
reglamentarias que se ocupaban de la tramitacién de las actas (...) Ahora, sin embargo, la cuestion queda formalmente resuelta
mediante la introduccion de un trdmite especifico de audiencia con anterioridad a la conclusién de todas las actas (arts. 156.1
y 157.1 LGT), con la tnica salvedad de las actas con acuerdo” (GARCIA BERRO, F.: “La Inspeccién Tributaria en la nueva LGT”,
Quincena Fiscal nimero 21, 2004).

76 Véase lo dispuesto en el articulo 183 RGGIT sobre el tramite de audiencia previo a las firmas de las actas en el procedimiento
inspector:

“Cuando el 6rgano de inspeccion considere que se han obtenido los datos y las pruebas necesarios para fundamentar
la propuesta de regularizacién o para considerar correcta la situacion tributaria del obligado, se notificara el inicio del
tramite de audiencia previo a la formalizacién de las actas de conformidad o de disconformidad, que se regira por lo
dispuesto en el articulo 96.
En la misma notificacion de apertura del trdmite de audiencia podra fijarse el lugar, fecha y hora para la formalizacién
de las actas a que se refiere el articulo 185”.
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lugar de acuerdo con el precitado articulo 96

SIgUIendO con las RGGIT al que se remite el articulo 183 RGGIT

pa|abraS de PONT apenas ViStO.
MESTRES, el tramite
de audiencia previa no De esta forma, siendo cierto que es acertada

, . la opcidn del legislador de conceder tramite de
deberia quedar limitado a audiencia previa en el procedimiento inspector,
la puesta de manifiesto de no lo seria menos que el mismo se puede

lo actuado sin mas convertir en una “pura inutilidad, pérdida de

tiempo e incluso virtual intento de tomadura o

de extirpacioén de capilaridad craneana™” si en

el expediente que se pone de manifiesto al obligado tributario no se adjunta algun tipo de propuesta de

regularizacion motivada y suficiente que sea una primera expresion de aquélla que necesariamente se

contendra en el acta. En efecto, siguiendo con las palabras de PONT MESTRES, el tramite de audiencia

previa no deberia quedar limitado a la puesta de manifiesto de lo actuado sin mas, “ya que puede ocurrir

gue no se deduzca nada en concreto del mismo, por lo que habra de poderse conocer, al menos, un
esbozo de las consecuencias juridicas que segun el actuario resulten de dicho expediente””8.

Ademas, tal actuacién de la Inspeccion de los tributos no seria dificil de completar en la medida que,
antes de la apertura del tramite de audiencia previa, el actuario deberia ya de haber obtenido los datos
para fundamentar la propuesta de regularizacién ex articulo 183 RGGIT, y sin embargo, el propio PONT
MESTRES se muestra poco confiado de esta posibilidad al apuntar al respecto que “para esto, debe
existir previamente una propuesta de acta expresiva de la valoracion juridica que merezca al actuario el
conjunto de actuaciones llevadas a cabo durante el procedimiento, es decir, calificacién de los hechos y
consecuencias tributarias, aun cuando la propuesta de regularizacion de la situacion tributaria contenida
en la propuesta de acta no vaya acompariada de la propuesta de liquidacién””®. No obstante, si no hace
asi, si no se pone de manifiesto con el expediente una propuesta de regularizacion previa al acta, la
Administracién Tributaria estara reduciendo con tal proceder las posibilidades de defensa contradictoria
que ofrece al obligado el tramite de audiencia previa, pues si la regularizacion de la situacion tributaria y
la correspondiente propuesta de liquidacion -cuando procedan- son contenidos necesarios de las actas
derivadas del procedimiento inspector -articulo 153 letra d) LGT-, en ausencia cualquier mencién a las
mismas, ¢puede considerarse que se ha concedido verdaderamente al obligado tributario una posibilidad
de formular alegaciones y aportar documentos cuando estas Ultimas cuestiones no han sido abordada
por el actuario en el desarrollo de las actuaciones?, ;dénde quedara en relacién con el procedimiento
inspector aquello de “la necesaria contradiccién entre las partes” e “idénticas posibilidades de alegacion y
prueba” a que se referia el Tribunal Supremo al conceptuar el principio de contradiccion?.

En definitiva, la dacién del tramite de audiencia previo a la firma de las actas es un decision acertada del

77 PONT MESTRES, M.: “Acerca del derecho del contribuyente, en el procedimiento de inspeccién, al tramite de audiencia previa
antes de suscribir el acta”, op. cit., pagina 68.

78 PONT MESTRES, M.: “Acerca del derecho del contribuyente, en el procedimiento de inspeccién, al tramite de audiencia previa
antes de suscribir el acta”, op. cit., pagina 63.

79 PONT MESTRES, M.: “Acerca del derecho del contribuyente, en el procedimiento de inspeccién, al tramite de audiencia previa
antes de suscribir el acta”, op. cit., pagina 68
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legislador, en cuanto que posibilita el necesario plus de contradiccion entre Administracién y obligado
tributario una vez que en el curso de las actuaciones inspectoras se entienda que se han obtenido los
elementos suficientes para regularizar o para considerar comprobada y conforme la situacion tributaria del
obligado. Sin embargo, la posibilidad de que este tramite se reduzca a una simple puesta de manifiesto
de lo actuado -por no preverse ni en la LGT ni en el RGGIT la necesidad de que el actuario exprese
las consecuencias juridicas que pudieran derivarse de las actuaciones inspectoras, a pesar de que éste
deberia contar ya en ese momento procedimental con los datos y las pruebas necesarios ex articulo 183
RGGIT- relativiza el acierto de la decision del legislador, pues de esta manera podrian quedar limitadas
las posibilidades de contradiccion si, una vez formado un primer parecer de la Administracién actuante
acerca de la situacion tributaria del obligado, ésta no lo expresa antes del tramite de audiencia previa
mediante la evacuacién de una propuesta de regularizacion, propuesta de regularizacion que permitiria
que el obligado tributario tuviera una posibilidad de defensa contradictoria en relacién a tal extremo antes
de la firma del acta, pues en caso contrario, la regularizacién que se contenga en este documento podria
pasar a la posterior liquidacion sin oportunidad de que el obligado tributario alegue o aporte documentos
al respecto... salvo que éste decida no prestar su conformidad.

El tramite de alegaciones previo a la liquidacion

Tras estas notas sobre el tramite de audiencia previo a la firma de las actas, la siguiente garantia de
contradiccion que se contempla en el procedimiento inspector es la dacién de un tramite de alegaciones
cuando la firma del correspondiente acta es en disconformidad® o cuando habiendo existido previa
conformidad del obligado, el érgano competente para dictar liquidacién considere que existe error
en la apreciacion de los hechos o en la aplicacién de las normas que repercute en la propuesta de
liquidacion®'.

Comenzando por este ultimo supuesto, en el articulo 156. 3 LGT se prevén unas circunstancias en las
que, tras las firma del acta en conformidad, el érgano competente para liquidar adopta acuerdos que
repercuten en la propuesta de liquidacién contenida en el anterior documento. En algunas de tales
circunstancias no sera preciso otorgar una ulterior garantia de contradiccién al no sobrevenir con las
mismas nuevas discrepancias entre la Administracion y el obligado tributario -se esta pensando en los
supuestos de confirmacién de la propuesta de liquidacion (articulo 156. 3 letra c) LGT) y de rectificacion de
los errores materiales existentes en la misma (articulo 156. 3 letra a) LGT), aunque si esta Ultima hipotesis
determinara cualquier aumento de la deuda tributaria levantada, deberia no obstante darse oportunidad al
obligado de alegar lo que convenga en cuanto al error material-; sin embargo, en las otras si que podria ser

80 Vase lo dispuesto en el articulo 157. 3 LGT sobre el tramite de alegaciones posterior a la firma de actas en disconformidad:
“En el plazo de 15 dias desde la fecha en que se haya extendido el acta o desde la notificacion de la misma, el obligado
tributario podra formular alegaciones ante el 6rgano competente para liquidar”.

81 Véase lo dispuesto en el articulo 156. 3 letra d) LGT sobre el tramite de alegaciones en los supuestos de error en actas firmadas
en conformidad:
“Se entenderd producida y notificada la liquidacién tributaria de acuerdo con la propuesta formulada en el acta si, en el
plazo de un mes contado desde el dia siguiente a la fecha del acta, no se hubiera notificado al interesado acuerdo del
6rgano competente para liquidar, con alguno de los siguientes contenidos:
()
d) Estimando que en la propuesta de liquidacion ha existido error en la apreciacion de los hechos o indebida aplicacién de
las normas juridicas y concediendo al interesado plazo de audiencia previo a la liquidacién que se practique”.

Revista Técnica Tributaria // N°© 89

129



130

@

El tramite de audiencia previa (y otras garantias de contradiccion) en los procedimientos tributarios...

necesario posibilitar alguna forma de defensa

La rectificacion de la o . »
contradictoria, pues tanto con la integracion de

propuesta de liquidacion las actuaciones para completar el expediente
es una circunstancia que (articulo 156. 3 letra b) LGT), como con la
exigiria otorgar a éste rectificacion de la propuesta de liquidacion por

rtunidad existir error en la apreciacion de los hechos
una nueva oportunida o en la aplicacion de las normas (articulo

para alegar y aportar los 156. 3 letra d) LGT), se introduciran nuevas

documentos que estime cuestiones sobre las que el obligado tributario
necesario en relacion con debelrla.tener oportunidad de pronlLfnma.rse cgn
anterioridad a que la Administracion Tributaria

tal modificacion dicte la liquidacion que finaliza el procedimiento
inspector.

Pues bien, en relacién con los supuestos de integracién de las actuaciones inspectoras, es el articulo 187.
3 letra c) RGGIT el precepto que regula la ordenacion de esta vicisitud procedimental disponiendo que el
acta anterior quede sin efecto y que las nuevas actuaciones se documenten en otra acta que se tramitara
segun proceda.

Asi, en cuanto a las posibilidades de contradiccion que habrian de procurarsele al obligado tributario
en esta circunstancia, de acuerdo con esta disposicion reglamentaria no sera necesario otorgar nuevas
garantias al respecto por el mero hecho de integrarse el expediente resultante del procedimiento inspector,
sino que las mismas procederan en la medida que se contemplen en relacion con la tramitacion de las
nuevas actuaciones que se desarrollaran y del nuevo acta que se formalizara. En otras palabras, entiende
el legislador que la integracion de las actuaciones inspectoras originarias ex articulo 156. 3 letra b) LGT
no es una circunstancia determinante de discrepancias entre la Administracion y el obligado tributario que
exija una posibilidad de defensa contradictoria en favor de este Ultimo, discrepancias que podrian surgir
con las nuevas actuaciones inspectoras y en las que la contradiccién queda salvaguardada por tener que
observarse en el desarrollo de las mismas las garantias previstas al respecto por la LGT. No obstante, visto
que es necesario notificar al obligado tributario el acuerdo por el que se ordenar completar el expediente
resultante del procedimiento inspector, hubiera sido positivo que el legislador hubiera previsto la posibilidad
de que éste, antes de desarrollarse las nuevas actuaciones, contestara la procedencia del acuerdo y
alegara y aportara los documentos que estimase necesarios en orden a obstar las nuevas actuaciones.

A diferencia del supuesto anterior, en los casos de rectificacion de la propuesta de liquidacion por existir
error en la apreciacion de los hechos o en la aplicacién de las normas, el articulo 156. 3 letra d) LGT si
que prevé expresamente la dacion de un tramite de alegaciones especifico previo a la evacuacion de la
liquidacién que corresponda, tramite cuyo desarrollo se ordena en el articulo 187. 3 letra b) RGGIT®? y se

82 Véase lo dispuesto en el articulo 187. 3 letra b) RGGIT sobre el tramite de alegaciones en los supuestos de rectificacion de la
propuesta de liquidacion contenida en el acta:
“Si se estima que en la propuesta de liquidacién ha existido error en la apreciacion de los hechos o indebida aplicacion
de las normas juridicas, se notificara al obligado tributario acuerdo de rectificacién conforme a los hechos aceptados por
este en el acta y se concederd un plazo de 15 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacién de la apertura
de dicho plazo, para que formule alegaciones. Transcurrido dicho plazo se dictara la liquidacién que corresponda, que
debera ser notificada”.
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complementa con lo dispuesto en el articulo 187. 4 RGGIT acerca de la irrevocabilidad de la conformidad
al acta, sin perjuicio de la posibilidad de formular alegaciones en esta circunstancia.

Evidentemente, por afectar a uno de los contenidos del acta al que dio su conformidad el obligado
tributario, la rectificacion de la propuesta de liquidacién es una circunstancia que exigiria otorgar a éste
una nueva oportunidad para alegar y aportar los documentos que estime necesario en relacion con tal
modificacion, y por ello, por tratarse asi de garantizar la contradiccién y de igualar las posibilidades de
alegar y probar de la Administracion y del obligado tributario, debe considerarse acertada esta opcién del
legislador de contemplar un ulterior tramite de alegaciones en los casos de rectificacion de la propuesta
de liquidacién contenida en actas de conformidad.

No obstante lo anterior, la parquedad de los mandatos del articulo 156. 3 letra d) LGT y del articulo 187.
3 letra b) RGGIT hacen albergar ciertas dudas en cuanto a los supuestos en los que procederd y a la
tramitacion de la posibilidad de rectificacion de las propuestas de liquidacion.

Concretamente, de una parte, el articulo 187. 3 letra b) RGGIT, yendo mas alla de lo dispuesto al
respecto en la LGT, establece que el acuerdo de rectificacion sera “conforme a los hechos aceptados”
por el obligado tributario, consagrando asi esta disposicion reglamentaria un presupuesto cuya
interpretacion podria complicar las posibilidades de rectificacién de las propuestas de liquidacion. Por
ello, se cree que quiza hubiera sido mas conveniente no contemplar normativamente esta necesaria
adecuacion a los hechos aceptados por el obligado tributario, y permitir de esta forma tanto que la
Administracién Tributaria, en la rectificacion de la propuesta de liquidacién, se pueda separar de los
mismos, como que el obligado, una vez notificado el acuerdo, retire su conformidad al acta que ha
sido rectificada®®.

De otra parte, el articulo 187. 3 letra b) RGGIT especifica que el plazo de quince dias que se concedera
al obligado tributario es “para que formule alegaciones”, importante precision pues, al no tratarse de
un supuesto de omisién de la audiencia previa por preverse un posterior tramite de alegaciones
ex articulo 99. 8 LGT, ni seria estrictamente necesario que se pusiera de manifiesto nuevamente
el expediente al objeto de formular las alegaciones -articulo 96. 1 RGGIT a contrario- ni deberian

83 Aun sin profundizar en este aspecto, se quiere no obstante apuntar algunas breves notas acerca de la problematica que

hipotéticamente se podria derivar de la formulacion de alegaciones contra el acuerdo de rectificacion en virtud de lo dispuesto
en el articulo 156. 3 letra d) LGT. Quiere decirse, la formulacion de alegaciones contra el acuerdo de rectificacion no supone
quiebra alguna de la irrevocabilidad de la conformidad al acta ex articulo 187. 4 RGGIT); al contrario, en este precepto se prevé
expresamente tal posibilidad, mas sin que ello signifique que el tramite de alegaciones derive en una posibilidad al obligado
tributario para revocar su conformidad. En sentido contrario, entiende DE ACUNA REIG que “Légicamente, en este supuesto el
obligado puede modificar en sus alegaciones la conformidad dada” (DE ACUNA REIG en “Procedimientos tributarios”, op. cit.,
pagina 1212).
Atal conclusion coadyuvan el articulo 187. 3 letra b) RGGIT y el articulo 188. 2 letra b) LGT, pues, de una parte, en la rectificacion
de la propuesta de liquidacién, a diferencia de los supuestos de integracion de las actuaciones inspectoras, el acta originaria
firmada en conformidad sigue vigente, conformidad que se entendera revocada sélo con la presentacién del recurso o
reclamacién que proceda contra la correspondiente liquidacién, pero no con unas meras alegaciones formuladas previamente
al dictado de ésta, extremo que se deduce del precitado articulo 188. 2 letra b) LGT en el que se exige la reduccién de la
sancién por conformidad al acta cuando el obligado tributario presente recurso o reclamacion. A favor de este entendimiento,
MANCHO ROJO apunta que “sigue siendo pertinente la reduccién de un 30 por ciento de la sancion prevista en el articulo
188. 1. b) LGT, aun incluso en los casos en los que el obligado tributario presente alegaciones a la nueva propuesta que se le
comunique” (MANCHO ROJO en “Manual de aplicacion de los tributos”, op. cit., paginas 1008 y 1009).
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admitirse nuevos documentos no aportados con anterioridad -confrontar los articulos 187. 3 letra b)
y 96. 4 RGGIT-.

Finalizadas estas consideraciones en cuanto al tramite de alegaciones que puede acaecer en relacion con
las actas en conformidad, procede ahora analizar cémo se desarrolla esta garantia de contradiccion que
necesariamente tendra lugar en la tramitacién de las actas en disconformidad.

Pues bien, ya se ha visto que el articulo 157. 3 LGT prevé la dacién de un tramite de alegaciones que
tendra que verificarse con anterioridad al dictado de la liquidacién correspondiente, tramite al que son
trasladables las observaciones hechas previamente acerca de que el plazo de quince dias que se concedera
al obligado tributario es para que éste pueda formular alegaciones -sin que sea preceptiva una nueva
puesta de manifiesto del expediente al objeto de presentar las mismas- y de que en el mismo no deberan
admitirse nuevos documentos. Esta circunstancia, la no exigibilidad de una nueva puesta de manifiesto
del expediente, ha sido criticada por PONT MESTRES®4, mas en este caso, se cree que las posibilidades
de defensa contradictoria del obligado tributario si quedan suficientemente salvaguardadas con el previo
tramite de audiencia y la entrega al mismo del informe ampliatorio en el que la Administracion Tributaria
desarrollara los fundamentos de Derecho en los que sustenta su propuesta de regularizacién (articulo 188.
2 RGGIT), exteriorizando de esta forma -tal y como anteriormente se requeria- las consecuencias juridicas
que pueden derivarse de las actuaciones inspectora de manera que el obligado pueda también formular
alegaciones con las mismas posibilidades y en una situacién de igualdad respecto de la Administracién
Tributaria.

Sustanciado este tramite de alegaciones, sucede que la instruccion de las actas en disconformidad conoce
de ulteriores tramites de alegaciones que tendran lugar en el caso de que el 6rgano competente para dictar
la liquidacién acuerde bien la posterior rectificacion de la propuesta de liquidacién, o bien la integracién de
las actuaciones inspectoras desarrolladas. Estas posibilidades de contradiccion se prevén y desarrollan
separadamente en el articulo 188. 3 y 4 RGGIT.

Comenzando por los supuestos de rectificacién de la propuesta de liquidaciéon por existir error en la
apreciacion de los hechos o en la aplicacion de las normas, el parrafo 2° del articulo 188. 3 RGGIT®® ordena
que, una vez notificado el acuerdo de rectificacion al obligado tributario, se conceda a éste Ultimo plazo

84 Tras subrayar que en el derogado RGIT si que se preveia esta necesidad de poner nuevamente de manifiesto el expediente,
PONT MESTRES apunta criticamente que “En la LGT vigente se mantiene dicha eliminacién ya que nada se dice en cuanto a
puesta de manifiesto del expediente después de suscribir el acta de disconformidad a efectos de preparacion y presentacion
de alegaciones ante el érgano competente para dictar el acto administrativo de liquidacion, sin perjuicio de que puedan
aportarse pero, repito, sin previa puesta de manifiesto después de la firma del acta” (PONT MESTRES, M.: “Acerca del derecho
del contribuyente, en el procedimiento de inspeccion, al tramite de audiencia previa antes de suscribir el acta”, op. cit., pagina
64).

85 Véase lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 188. 3 RGGIT sobre el tramite de alegaciones en los supuestos de rectificacion
de la propuesta de liquidacién contenida en actas en disconformidad:

“Si el érgano competente para liquidar acordase la rectificacion de la propuesta contenida en el acta por considerar que en
ella ha existido error en la apreciacion de los hechos o indebida aplicacién de las normas juridicas y dicha rectificacion
afectase a cuestiones no alegadas por el obligado tributario, notificara el acuerdo de rectificacion para que en el plazo
de 15 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la apertura de dicho plazo, efectle alegaciones
y manifieste su conformidad o disconformidad con la nueva propuesta formulada en el acuerdo de rectificacion.
Transcurrido dicho plazo se dictara la liquidacion que corresponda, que debera ser notificada”.
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de quince dias para formular alegaciones y dar su conformidad o disconformidad a la nueva propuesta
de liquidacion resultante de la rectificacion. Ademas de reiterarse las salvedades ya referidas sobre la
no exigibilidad de una nueva puesta de manifiesto de manifiesto del expediente y la imposibilidad de
aportar nuevos documentos, en relacion con este tramite de alegaciones que ocupa habrian de precisarse
otras cuestiones que no quedan quiza suficientemente resueltas atendiendo al mandato del parrafo 2° del
articulo 188. 3 RGGIT.

En este precepto reglamentario, la habilitacion del tramite de alegaciones -y la posibilidad de dar la conformidad
o disconformidad- no se condiciona sélo a la rectificacion de la propuesta de liquidacion contenida en el acta,
sino que ademas se exige que la misma afecte a cuestiones no alegadas previamente por el obligado tributario.
Esta precision del parrafo 2° del articulo 188. 3 RGGIT tendria cierta logica si resultara que la rectificacion de la
propuesta de liquidacion es siempre consecuencia de una suerte de estimacion de las alegaciones que contra la
misma plante6 el obligado tributario, pero no tiene porque ser necesariamente asi, sino que puede suceder que,
formuladas las alegaciones correspondientes al tramite del articulo 157. 3 LGT, el érgano competente para dictar
la liquidacion rectifique la propuesta de liquidacion al ponerse en su conocimiento a través de éstas cuestiones
de hecho o de Derecho que no han sido debidamente consideradas por el actuario. En tal circunstancia, la
rectificacion no tendria porque ser necesariamente favorable a los intereses del obligado tributario, pero, aunque
lo fuera, la misma exigiria que se otorgara una nueva oportunidad para que éste pudiera alegar lo que estimara
conveniente, puesto que, en todo caso, se habra modificado la propuesta de liquidacién en relacion a la cual
él formul6 alegaciones, sin que pueda entenderse que no son entonces necesarias ulteriores garantias de
contradiccion por considerarse que con la rectificacién se han dirimido ya aquellas cuestiones planteadas por
el obligado tributario. En otras palabras, cuando se rectifique la propuesta de liquidacion contenida en el acta
en disconformidad y contra la que el obligado tributario formulé sus alegaciones iniciales, debera concederse
en todo caso posterior tramite de alegaciones -con independencia de la causa que la motivo la rectificacion-,
pues, habiéndose modificado unilateralmente la propuesta de liquidacion por la Administracién Tributaria, en tal
circunstancia debera procurarse la contradiccion entre ésta y el obligado tributario, otorgandose a éste tltimo
las posibilidades de alegar que exigiria la aplicacién de este principio informador de los procedimientos®®.

Por otra parte, el parrafo 2° del articulo 188. 3 RGGIT tampoco da a entender con la necesaria claridad
el significado y alcance de la conformidad o disconformidad que el obligado tributario puede prestar a
la propuesta de liquidacion rectificada en el tramite de alegaciones que este precepto regula. Asi es, a
diferencia de los supuestos de integracion de las actuaciones inspectoras previstos en los articulos 187.
3letrac)y 184. 4 letra b) RGGIT y en los que se dejan sin efecto las correspondientes actas, en el parrafo
2° del articulo 188. 3 RGGIT nada se dice al respecto, debiéndose entender entonces que la conformidad
del obligado tributario con la rectificacién de la propuesta de liquidacion contenida en el acta no determina
su conversién en un acta en conformidad.

86 En este sentido, aunque limitando su discurso a la posibilidad de dar la conformidad o disconformidad a la propuesta de
liquidacion rectificada, acerca del pérrafo 2° del articulo 188. 3 RGGIT, DE ACUNA REIG manifiesta que “el citado precepto
reglamentario sélo contempla este plazo de alegaciones si la rectificacion afecta a cuestiones no tratadas por el obligado
tributario en las alegaciones al acta de inspeccién. En mi opinion, la posibilidad de dar o no conformidad a la rectificacién debe
concederse siempre al obligado tributario, puesto que la propuesta sobre la en su dia expresé su disconformidad ha sufrido
una alteracion” (DE ACUNA REIG en “Procedimientos tributarios”, op. cit., pagina 1219), opinién que se cree podria extenderse
a la posibilidad de formular alegaciones también en los casos en los que la rectificacion de la propuesta de liquidacion sea
consecuencia de cuestiones alegadas por el obligado tributario.
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Una vez aceptada esta interpretacion del parrafo 2° del articulo 188. 3 RGGIT, deberia admitirse igualmente
que la misma no tiene porque obstar que la conformidad del obligado tributario con la rectificacion de la
propuesta de liquidacion surta su principal efecto: la reduccion de las sanciones que pudieran corresponder
en un treinta por ciento. En este sentido, la reduccion de las sanciones prevista en el articulo 188. 1 letra
b) LGT exige la conformidad del obligado tributario, conformidad que no tiene porque circunscribirse
a la tramitacién de las actas bajo esta modalidad, sino que puede concurrir también cuando en las
actas en disconformidad éste “manifieste expresamente su conformidad antes de que se dicte el acto
administrativo de liquidacién”®’. De esta forma, considerando uno y otro extremo, podria concluirse que la
conformidad del obligado tributario con la rectificacién de la propuesta de liquidacién contenida en acta en
disconformidad no afecta a su modalidad de tramitacion, aunque la misma pueda no obstante determinar
la reduccién de las sanciones que pudieran proceder, principal consecuencia juridica que el articulo 188.
1 letra b) LGT anuda a la dacién de conformidad por el obligado tributario.

Finalmente, en relacion ya con los supuestos de integracion de las actuaciones inspectoras, el articulo
188. 4 RGGIT® prevé la concesion de otro tramite de alegaciones al obligado tributario, debiéndose
distinguir a tales efectos sendas hipétesis segun la propuesta de liquidacion haya sido modificada o no
como consecuencia de las actuaciones complementarias que se desarrollen.

Pues bien, enlo que respectaalos casos de modificacién de la propuesta de liquidacién como consecuencia
de las actuaciones complementarias, el articulo 188. 4 letra a) RGGIT, a imagen de lo dispuesto en el
articulo 187. 3 letra ¢) RGGIT, determina que en tal circunstancia el acta originaria quedara sin efecto y
que -tras el desarrollo de las actuaciones complementarias- se sustituird por una nueva que se tramitara

87 Parrafo 2° del articulo 7. 2 del Reglamento General de Régimen Sancionador Tributario, aprobado por Real Decreto 2063/2004,
de 15 octubre -en adelante, RGRST-.
Ademas, no seria necesario recurrir a esta clausula general para entender que a estos efectos existe conformidad del obligado
tributario, pues, en relacién con la rectificacion de propuestas de liquidacion, el articulo 7. 2 RGRST considera expresa y
especificamente que concurrira tal conformidad al disponer que:
“En los procedimientos de inspeccién, se entendera otorgada la conformidad cuando el obligado tributario suscriba un
acta de conformidad o cuando, una vez el inspector-jefe haya rectificado la propuesta de regularizacion contenida en un
acta, el obligado tributario manifieste su conformidad con la nueva propuesta contenida en el acuerdo de rectificacion
en el plazo concedido al efecto”.
En este sentido, y aun sin mencionar el referido articulo 7. 2 RGRST, MANCHO ROJO ya apuntaba acerca del parrafo 2°
del articulo 188. 3 RGGIT que “el hecho de que en el nuevo tramite de alegaciones se manifieste la conformidad con la
propuesta por parte del obligado tributario no supone un cambio en la tramitacion del acta, de manera que expresada la
conformidad seguird siendo necesario que por el érgano liquidador se dicte un acuerdo administrativo, no siendo aplicables
las normas de las actas de conformidad, y todo ello sin perjuicio de que la conformidad a la nueva propuesta tenga efectos
en el procedimiento sancionador que se pudiera instruir” (MANCHO ROJO en “Manual de aplicacion de los tributos”, op. cit.,
paginas 1013y 1014).

88 Véase lo dispuesto en el articulo 188. 4 RGGIT sobre el tramite de alegaciones en los supuestos de integracion de las
actuaciones inspectoras relativas a actas en disconformidad:
“El érgano competente para liquidar podra acordar que se complete el expediente en cualquiera de sus extremos. Dicho
acuerdo se notificara al obligado tributario y se procedera de la siguiente forma:

a) Si como consecuencia de las actuaciones complementarias se considera necesario modificar la propuesta de
liquidacién se dejara sin efecto el acta incoada y se formalizara una nueva acta que sustituira a todos los efectos a la
anterior y se tramitara segun corresponda.

b)  Sise mantiene la propuesta de liquidacion contenida en el acta de disconformidad, se concedera al obligado tributario
un plazo de 15 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la apertura de dicho plazo, para la puesta
de manifiesto del expediente y la formulacién de las alegaciones que estime oportunas”.
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segun corresponda. Por su similitud con el mandato del articulo 187. 3 letra c) RGGIT, en lo referente
a las garantias de contradiccion que se observaran en esta vicisitud procedimental habra de estarse a
lo apuntado anteriormente al respecto en relacion con este precepto, reiterandose que la integracion
de las actuaciones inspectoras no determina per se discrepancias entre la Administracion y el obligado
tributario, discrepancias que si podrian derivar del posterior desarrollo de las actuaciones complementarias
e incoacion de la nueva acta, y en relacion a las cuales la contradiccion quedaria salvaguardada ya sea
por el deber de la Administracion Tributaria de reflejar en las diligencias las manifestaciones y alegaciones
que con relevancia tributaria realice en obligado en el desarrollo de las actuaciones, que por el tramite de
audiencia previa que se concedera con anterioridad a la firma del acta.

Por su parte, en lo tocante a los casos de no modificacién de la propuesta de liquidacién como
consecuencia de las actuaciones complementarias, el articulo 188. 4 letra b) RGGIT ordena que
en tal circunstancia se dé al obligado tributario nuevo tramite equivalente a una audiencia previa®®.
Concretamente, a diferencia de los restantes tramites de alegaciones anteriores al dictado de la
liquidacion, en este precepto se ordena la concesion de un plazo de quince dias “para la puesta
de manifiesto del expediente y la formulacion de las alegaciones”; de esta forma, el articulo 188. 4
letra b) RGGIT estara procurando unas mayores cotas de contradiccion entre la Administracion vy el
obligado tributario al equiparar las facultades de alegacion de ambas partes en este supuesto de
integracion de las actuaciones inspectoras, y al mismo tiempo esta subsanando la salvedad reiterada
en relacién con la no exigibilidad de una nueva puesta de manifiesto del expediente al objeto de
formular alegaciones en los tramites de alegaciones previamente mencionados. No obstante lo
anterior, y en la medida que ya se habria evacuado el tramite de audiencia previa originario, lo que si
deberia entenderse producido en todo caso es la preclusion de la facultad del obligado tributario para
aportar nuevos documentos en este posterior tramite de audiencia previa.

Las (numerosas) garantias del principio de contradiccion en el
procedimiento inspector

Atendiendo a lo dicho hasta ahora, ha de concluirse que la regulacion actual del procedimiento inspector
es mas que suficiente en cuanto se refiere a la observancia del principio de contradiccién, conclusién que
se fundamenta principalmente en el hecho que su normativa ha previsto para tal tramitacién la dacién de

89 Como se vera posteriormente, esta expresa reiteracion del tramite de audiencia previa es una posibilidad que cobra mayor
sentido, especialmente, en los casos de modificacion de los hechos o fundamentos de Derecho tenidos en cuenta a la hora de
formular la propuesta de liquidacion, y por ello, aunque su aplicacion hubiera sido méas deseable en relacién con los supuestos
de rectificacion de la propuesta de liquidacién por existir error en la apreciacion de los hechos o en la aplicacién de las normas
-y no en los casos de integracion del expediente mediante actuaciones complementarias, en los que la contradiccién queda
suficientemente garantizada por las diligencias y trdmite de alegaciones, y menos aun cuando el desarrollo de las mismas
no determina una modificacion de la propuesta de liquidacion generadora de discrepancias entre Administracion y obligado
tributario que merezcan este plus de garantias de contradiccién- ha de aplaudirse no obstante que el articulo 188. 4 letra b)
RGGIT contemple la posibilidad de reiterar el tramite de alegaciones, pues asi se permite fundamentar la exigibilidad del mismo
en relacion con los restantes tramites de alegaciones anteriores al dictado de la liquidacién; sin embargo, tal prevision tendria
més sentido en el marco de estas otras vicisitudes procedimentales en los que la actuacién de la Administracion Tributaria si
que genera verdaderas discrepancias con el obligado, y no en una como la prevista en el articulo 188. 4 letra b) RGGIT en la que
el parecer de la Administracion Tributaria permanece invariado sin estricta necesidad entonces de otorgar ulteriores garantias
de contradiccion.
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La habilitacion del
tramite de alegaciones
-y la posibilidad de
dar la conformidad o
disconformidad- no

un doble tramite de audiencia al obligado
tributario®.

Dicho esto, deberia afadirse a fortiori que
el trdmite de audiencia al obligado tributario
podria llegar incluso a ser triple en relacion a

los supuestos de integracion del expediente
mediante actuaciones complementarias y de
rectificacion de la propuesta de liquidacion,
garantias de contradiccion a las que debera
afadirse aquélla que aporta el deber de la
Administracién  Tributaria -derecho de los
obligados- de reflejar en las diligencias las
manifestaciones y alegaciones que con
relevancia tributaria hagan estos Ultimos en el
curso de las actuaciones.

se condiciona soélo a

la rectificacion de la
propuesta de liquidacién
contenida en el acta, sino

que ademas se exige

que la misma afecte a
cuestiones no alegadas

previamente

Pese a lo anterior, pese a contemplar la LGT y el

RGGIT tan numerosas garantias de contradiccion
en el procedimiento inspector, es necesario no obstante mencionar algunos puntos de su regulacién en los
que se podrian mejorar la posibilidades de contradiccién entre Administracion y obligado tributario.

Concretamente, en relacion con el tramite de audiencia previo a la firma del acta, seria conveniente
prever la necesidad de que, conjuntamente con el expediente, se ponga de manifiesto una propuesta
de regularizacion evacuada por el actuario, documento cuya materializacién no comportaria importantes
esfuerzos para este ultimo -puesto que para cerrar las actuaciones habra debido obtener previamente
“los datos y las pruebas necesarios para fundamentar la propuesta de regularizacién o para considerar
correcta la situacién tributaria del obligado” ex articulo 183 RGGIT- y que en cambio es determinante para
gue este trdmite no se convierta en un mero formalismo ante la posibilidad de que de lo actuado no se
deduzca el alcance de la regularizacion pretendida por la Administracion Tributaria y en consecuencia, el
obligado no pueda formular alegaciones contra la misma por no conocer materialmente tal pretension.

Igualmente, respecto a los diversos tramites de alegaciones anteriores al dictado de la liquidacién -en
los que no es estrictamente exigible una nueva puesta de manifiesto de lo actuado ex articulo 99. 8 LGT
y articulo 96. 1 RGGIT a contrario-, la normativa reguladora del procedimiento deberia procurar algin
medio por el que el obligado tributario tuviera acceso -nuevamente- al expediente formado, exigencia
en orden a que este Ultimo pueda fundamentar adecuadamente sus alegaciones en tales hipotesis y con
la que se coadyuvaria a la consecucion de una efectiva contradiccion en el procedimiento inspector, al
posibilitarse asi que la Administracién y el obligado tributario gocen de las mismas facultades de alegacién.
Ademas, la materializacion de tal exigencia seria perfectamente posible desde el momento que la misma

90 Refiriéndose indistintamente sea al tramite de audiencia previo a la firma de las actas que, en su caso, al tramite de alegaciones
anterior al dictado de la liquidacién, a esta especial circunstancia de la doble audiencia previa se refieren tanto HUESCA
BOADILLA (HUESCA BOADILLA, R.: “Procedimientos tributarios”, op. cit., pagina 627) como PEREZ ROYO (PEREZ ROYO, F.:
“Derecho Financiero y Tributario”, op. cit., pagina 230).
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ya se contempla en el correspondiente tramite de alegaciones para los supuestos de integracion de las
actuaciones inspectoras ex articulo 188. 4 letra b) RGGIT.

En definitiva, laLGT y el RGGIT contienen unaregulacion del procedimiento inspector que ofrece numerosas
garantias de contradiccion entre la Administracion y el obligado tributario, garantias que concurren sea en
la instruccién que en la terminacion de este expediente y que, pese a algunas deficiencias, aseguran el
derecho de defensa en esta tramitacién tributaria.

3. 3. El tramite de alegaciones y sus reiteraciones en el procedimiento
sancionador en materia tributaria.

Una vez que se han analizado las diversas garantias de contradiccién que en relacion con algunos de
los principales procedimientos de aplicacién de los tributos regulan la LGT y el RGGIT, el ultimo paso en
este sentido lo marca el estudio de las diversas manifestaciones del principio de contradiccion presentes
en la tramitacion del procedimiento sancionador en materia tributaria, estudio que deberia abordarse
recordando que a este expediente si serian de aplicacion -aun con matizaciones- las garantias procesales
gue se prevén en el articulo 24 CE®'.

El tramite de alegaciones previo al dictado de la resolucién

Dicho lo anterior, fue la LDGC la norma que previé la necesidad de que en procedimiento sancionador en
materia tributaria se diera “en todo caso” audiencia previa al interesado®?, garantia de contradiccién a la
que habia que unir el derecho a formular alegaciones antes del trdmite de audiencia previa®®.

En la actualidad, la LGT regula esta cuestion de las garantias de contradiccion en el procedimiento
sancionador en materia tributaria en un modo semejante, y asi, tras insistir en que se asegurara a los

91 Aunque debiera ser innecesario hacer recordatorio de una cuestién como ésta, no esta de mas reiterar tal premisa atendiendo
a resoluciones jurisprudenciales como la STSJ de Extremadura de 28 de febrero de 2005, en cuyo Fundamento de Derecho
Cuarto se determina en este sentido que “En el presente caso, realmente, no es que no exista una separacion entre el
procedimiento de liquidacion y el sancionador, sino que éste cuenta escuetamente con una copia de la liquidacién y otra de la
determinacion de la sancion, de ahi que falte el acuerdo de incoacién y en cualquier caso la audiencia el interesado (art. 34.2
de la Ley 1/1998), por lo que se han infringido tramites esenciales del procedimiento, lo que determina su nulidad”. En realidad,
nada hay de incorrecto en el razonamiento del Tribunal Superior de Justicia extremefio, pero, mas allé de la infraccién de los
tramites esenciales del procedimiento, tal circunstancia -la omision de la audiencia previa en un procedimiento administrativo
sancionador- determina una violacién de un derecho susceptible de amparo constitucional, lo que a su vez comportaria un
tratamiento procedimental y procesal bien distinto por tratarse de una causa de nulidad de pleno Derecho diversa, por preverse
para tales supuestos una modalidad procesal distinta, preferente y sumaria en el orden contencioso-administrativo, etc.

92  Véase lo dispuesto en el articulo 34. 1 LDGC sobre la necesidad del tramite de audiencia previa en el procedimiento sancionador
en materia tributaria:
“La imposicion de sanciones tributarias se realizard mediante un expediente distinto o independiente (...) en el que se dara
en todo caso audiencia al interesado”.

93 Tras desarrollar en los apartados anteriores algunas cuestiones relativas al tramite de audiencia previa, en el articulo 29. 4 Real
Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, se sefiala que:
“En cualquier momento anterior al tramite de audiencia, los interesados podran formular las alegaciones y aportar los
documentos, justificaciones y pruebas que estimen convenientes”.
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interesados el derecho a formular alegaciones en cualquier momento anterior a la propuesta de resolucion®
y en que se aplicaran las disposiciones del articulo 99 LGT a la instruccion de este procedimiento
sancionador®, en el articulo 210. 4 LGT®® se ordena que con la notificacion de la propuesta de resolucién
se conceda al interesado un plazo de quince dias para que formule alegaciones y presente documentos -u
otros medios de prueba- previa puesta de manifiesto del expediente.

Pues bien, aplicando lo dispuesto en el articulo 210. 1 LGT en relacion con el articulo 99. 8 LGT, el legislador
ha optado por hacer uso de la facultad que le confiere este Ultimo precepto y asi, para el procedimiento
sancionador en materia tributaria, ha considerado posponer la audiencia previa por preverse un tramite
de alegaciones posterior a la notificacion de la propuesta de resolucion, tramite para el que expresamente
se sefala la necesidad de poner de manifiesto el expediente al interesado al objeto de que éste pueda
fundamentar sus alegaciones. Esta circunstancia no significa que no exista una audiencia previa como
serfa constitucionalmente exigible por tratarse de un procedimiento administrativo sancionador, sino que
la misma se ha preferido trasladarla a un momento procedimental posterior, a la propuesta de resolucién,
sin que ello perjudique las posibilidades de defensa que esta garantia de contradiccion comporta; al
contrario, como se decia anteriormente, la posposicion del tramite de audiencia previa permite un
ejercicio mas pleno del derecho de defensa ya que, accediéndose al expediente con todo lo actuado y
conociéndose un primer parecer de la Administracion Tributaria recogido en la propuesta de resolucion
“en la que se recogeran de forma motivada los hechos, su calificacion juridica y la infraccién que aquéllos
puedan constituir”, el interesado podra formular sus alegaciones contra una voluntad sancionadora de la
Administracion Tributaria ya casi formada, sin perjuicio de las posibilidades que ésta ostenta de rectificar
la propuesta o integrar las actuaciones realizadas en su caso.

Este tramite de alegaciones, garantia principal de contradiccién en el expediente sancionador en materia
tributaria, ha de observarse igualmente ya sea en la denominada tramitacion abreviada del procedimiento
que en los expedientes iniciados como consecuencia de un procedimiento inspector. Asi, las anteriores
notas sobre el tramite de alegaciones en el procedimiento sancionador comun -separado- en materia

94 Véase lo dispuesto en el articulo 208. 3 LGT sobre el derecho a formular alegaciones en este expediente:
“Los procedimientos sancionadores garantizaran a los afectados por ellos los siguientes derechos:
()
b) A formular alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos por el ordenamiento juridico que resulten
procedentes”.
El derecho a formular alegaciones en este procedimiento sancionador queda igualmente asegurado al reiterarse en la letra c)
de este precepto que se garantizaran también “Los demas derechos reconocidos por el articulo 34 de esta Ley”, y entre ellos
el derecho a formular alegaciones en cualquier momento de la tramitacién anterior a la propuesta de resolucion ex articulo 34.
1letral) LGT.

95 Recordandose lo previsto en el mencionado articulo 99. 8 LGT sobre la posposicién del tramite de audiencia previa, véase
entonces lo dispuesto en el articulo 210. 1 LGT sobre la aplicacién de las disposiciones de este precepto al procedimiento
sancionador en materia tributaria:

“En la instruccion del procedimiento sancionador seran de aplicacion las normas especiales sobre el desarrollo de las
actuaciones y procedimientos tributarios a las que se refiere el articulo 99 de esta Ley”.

96 Véase lo dispuesto en el articulo 210. 4 LGT sobre el trdmite de alegaciones en este expediente tributario:
“Concluidas las actuaciones, se formulara propuesta de resolucion en la que se recogeran de forma motivada los
hechos, su calificacion juridica y la infraccion (...) La propuesta de resolucién serd notificada al interesado, indicandole
la puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de 15 dias para que alegue cuanto considere
conveniente y presente los documentos, justificantes y pruebas que estime oportunos”.
Este precepto de la LGT es desarrollado por el articulo 23. 5 RGRST.
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tributaria son trasladables sin mayores problemas a la tramitacion abreviada, pues el articulo 210. 5 LGT*,
regulador de esta forma ritual, no contiene ninguna especialidad en cuanto al tramite de alegaciones®,
previendo igualmente la dacion al interesado de un plazo de quince dias para que formule alegaciones y
presente los documentos u otros medios de prueba que estime oportunos, previa puesta de manifiesto del
expediente que tendra lugar con el acuerdo de iniciacién del procedimiento al que se incorporara también
la propuesta de resolucion.

Por su parte, la tramitacién del procedimiento sancionador en materia tributaria iniciado como
consecuencia de un procedimiento inspector si que conoce de una particularidad en cuanto se refiere
a las garantias de contradiccion; concretamente, el articulo 25. 6 RGRST determina en este sentido
que “Con ocasion del tramite de alegaciones, el interesado podrd manifestar de forma expresa su
conformidad o disconformidad con la propuesta de resolucién del procedimiento sancionador que se
le formule”.

Esta disposicion reglamentaria ha sido criticada por ANIBARRO PEREZ y SESMA SANCHEZ, quienes
entienden que el tramite de alegaciones en esta tramitacion del procedimiento sancionador queda
limitado a la posibilidad de prestar la conformidad o disconformidad a la propuesta de resolucién®.
Ciertamente, la vaga redaccién del articulo 25. 6 RGRST podria invitar a pensar en este sentido,
mas otra interpretacion seria posible si se considera que este precepto esta llamado solo a regular
las especialidades que habran de tenerse en cuenta en esta singular tramitacién del procedimiento
sancionador en materia tributaria, y que, en consecuencia, a la misma son de plena aplicacién las
disposiciones generales prevista en el articulo 210 LGT para el procedimiento sancionador comun en

97 \Véase lo dispuesto en el articulo 210. 5 LGT sobre la tramitacién abreviada del procedimiento sancionador en materia
tributaria:
“Cuando al tiempo de iniciarse el expediente sancionador se encontrasen en poder del érgano competente todos los
elementos que permitan formular la propuesta de imposicién de sancién, ésta se incorporara al acuerdo de iniciacion.
Dicho acuerdo se notificara al interesado, indicandole la puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un plazo
de 15 dias para que alegue cuanto considere conveniente y presente los documentos, justificantes y pruebas que
estime oportunos”.
Del precepto trascrito se deduce que la especialidad de la tramitacion abreviada concierne fundamentalmente al modo
de iniciacién del procedimiento, contemplandose la posibilidad, como sucedia en los expedientes de gestion tributaria,
de comenzar el mismo directamente con la propuesta de resolucién cuando la Administracién Tributaria ostente todos los
elementos para la imposicion de la sancion.

98 Véase lo dispuesto en el articulo 23. 6 RGRST sobre el tramite de alegaciones en la tramitacién abreviada del procedimiento
sancionador en materia tributaria:
“En los supuestos de tramitacién abreviada previstos en el articulo 210. 5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, la propuesta de resolucion se incorporara al acuerdo de iniciacién del procedimiento, y se advertira
expresamente al interesado que, de no formular alegaciones ni aportar nuevos documentos o elementos de prueba,
podra dictarse la resolucién de acuerdo con dicha propuesta”.

99 En este sentido, ANIBARRO PEREZ y SESMA SANCHEZ apuntan que “Es evidente, seglin nuestro criterio, que manifestar la
conformidad o disconformidad con dicha propuesta no es equiparable a un trdmite de audiencia que constituye una de las
garantias exigidas por el articulo 24 de la Constitucion en todo procedimiento sancionador” (ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA
SANCHEZ, B.: “Infracciones y sanciones tributarias”, Lex Nova, Valladolid, 2005, pagina 246).
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El interesado podra
formular sus alegaciones
contra una voluntad
sancionadora de la
Administracion Tributaria
ya casi formada,
sin perjuicio de las

materia  tributaria  afiadiéndose  tales
especialidades'®. En otras palabras, que la
particularidad del articulo 25. 6 RGRST se
materializa en que, concedido el plazo comin
de quince dias para formular alegaciones
y presentar documentos, en la tramitacion
del procedimiento sancionador iniciado
como consecuencia de un procedimiento
inspector el interesado debera dentro de este
plazo dar su conformidad o disconformidad
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a la propuesta de resolucién, so pena de
presumirse su disconformidad sino se
pronuncia al respecto.

posibilidades que ésta
ostenta de rectificar la
propuesta o integrar las

actuaciones realizadas en Finalmente, el articulo 209. 1 LGT prevé

su caso la posibilidad de que el procedimiento

sancionador en materia tributaria sea

tramitado conjuntamente con el procedimiento

de aplicacion de los tributos del que traiga

causa. A continuacién, el articulo 209. 2 LGT dispone que “las cuestiones relativas a las infracciones

se analizaran en el correspondiente procedimiento de aplicacion de los tributos de acuerdo con la

normativa reguladora del mismo”, lo que viene a significar que esta modalidad de tramitacion del

procedimiento sancionador no presenta ninguna singularidad en cuanto se refiere a las garantias de

contradiccion, quedando las mismas confiadas a lo que se determine al respecto en el procedimiento
de aplicacion de los tributos de que se trate®'.

La reiteracion del tramite de alegaciones en los supuestos de
rectificacion de la propuesta de resolucion o de integracién de las
actuaciones

A imagen de lo que sucedia con el procedimiento inspector, en el RGRST también se contemplan
ciertas circunstancias que de acontecer en la tramitacion de este procedimiento sancionador
comportaran la necesidad de reiterar el tramite de alegaciones que se concede con la notificacién
de la propuesta de resolucién. Concretamente, en los articulos 24 y 25 RGRST se prevén diversas

100 Eneste sentido se manifiesta DE MIGUEL ARIAS, que, tras afirmar que esta tramitacién no conoce de especiales particularidades
en cuanto se refiere al preceptivo tramite de alegaciones, afiade que “En estos casos, la mayor especialidad del citado tramite
se cifra en la posibilidad de que el afectado manifieste su conformidad o disconformidad con la propuesta de resolucion
sancionadora” (DE MIGUEL ARIAS, S.: “El derecho a formular alegaciones y a aportar documentos, justificantes y pruebas
antes de la propuesta de resolucion, y el derecho a la audiencia en el procedimiento sancionador tributario”, op. cit., pagina
76).

101 En este sentido, DE MIGUEL ARIAS considera que “no es el derecho a la audiencia el que mayores problemas comporta en
sede de tramitacion conjunta, pues el mismo se reconoce, con caracter general, en el articulo 34 de la LGT, asi como, de modo
mas especifico, en la regulacion de los distintos procedimientos tributarios; por tanto, la concesion del tramite de audiencia
deberéa efectuarse conforme a la normativa que corresponda en cada caso” (DE MIGUEL ARIAS, S.: “El derecho a formular
alegaciones y a aportar documentos, justificantes y pruebas antes de la propuesta de resolucién, y el derecho a la audiencia
en el procedimiento sancionador tributario”, op. cit., pagina 78).

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



Alfonso Sanz Clavijo

posibilidades de integracion del expediente mediante la realizacién de actuaciones complementarias
y de rectificacion de la propuesta de resolucién de las que la Administracion Tributaria podra hacer
uso antes de dictar la resolucién definitiva, posibilidades de actuacion que, por afectar a los hechos
o fundamentos de Derecho en los que se sustenta la propuesta de resolucion, requieren la necesidad
de conceder al interesado un nuevo tramite para que éste pueda alegar lo que su derecho convenga,
materializandose asi la necesaria contradiccion entre las partes al darseles las mismas posibilidades
de defensa'®2.

Comenzando por la tramitacién comtin del procedimiento sancionador en materia tributaria, en el articulo
24.1 RGRST'% estd previsto que el drgano competente para dictar resolucién pueda ordenar la integracion
de las actuaciones desarrolladas mediante la practica de actuaciones complementarias, actuaciones
complementarias que desembocaran en la formulacion de una nueva propuesta de resolucion en relacion
a la cual habra de observarse otro tramite de alegaciones conforme a lo dispuesto en el articulo 23. 5
RGRST, precepto que desarrolla el articulo 210. 4 LGT y al se remite expresamente el articulo 24. 1 RGRST.
Por esta razon, por tratarse de una mera reiteracion del ya visto tramite de alegaciones correspondiente al
articulo 210. 4 LGT, habra de estarse a lo apuntado al respecto con anterioridad, destacandose tan soélo que
en la reiteracion de este tramite si que se deberia poner de manifiesto el expediente al interesado al objeto
de que pueda formular sus alegaciones, circunstancia que se advertia no acaecia en las reiteraciones del
tramite de alegaciones en el procedimiento inspector -excepcion del aplaudido articulo 188. 4 letra b)
RGGIT- y que procurard en cambio un mayor contradiccién en el procedimiento sancionador en materia
tributaria por equipararse la posibilidades de alegacion entre la Administracion y obligado tributario. No
obstante lo anterior, se entiende que el interesado no podra aportar nuevos documentos en esta reiteracion
del tramite de alegaciones de acuerdo de lo dispuesto en el articulo 96. 4 RGGIT.

102 Haciendo referencia a estos supuestos de integracién de las actuaciones y rectificacién de la propuesta de resolucién, DE
MIGUEL ARIAS apunta en este sentido que “En la regulacién del procedimiento sancionador tributario se prevé la reiteracion
del trdmite de audiencia en distintos casos en los que, de otra manera, se provocaria indefension al sujeto afectado por el
mismo, bien por la modificacién de los hechos que tendra en cuenta el érgano competente para imponer la sancién, bien
por variar la propuesta de resolucion” (DE MIGUEL ARIAS, S.: “El derecho a formular alegaciones y a aportar documentos,
justificantes y pruebas antes de la propuesta de resolucion, y el derecho a la audiencia en el procedimiento sancionador
tributario”, op. cit., pagina 79).

103 Véase lo dispuesto en el articulo 23. 1 RGRST sobre la reiteracién del trdmite de alegaciones en los supuestos de integracién
de las actuaciones en la tramitacién comdn del procedimiento sancionador en materia tributaria:
“El érgano competente dictard resolucién motivada, a la vista de la propuesta formulada en la instruccién del
procedimiento y de los documentos, pruebas y alegaciones que obren en el expediente, sin perjuicio de que previamente
pueda ordenar que se amplien las actuaciones practicadas; en este caso, concluidas éstas, debera formularse una
nueva propuesta de resolucion a la que sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado 5 del articulo anterior”.
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A continuacion, el articulo 24. 2 RGRST'*
contempla la posibilidad de que el 6rgano
competente para imponer la sancién rectifique
) ) ) la propuesta de resolucién por considerar
de audiencia previo a sancionables otras conductas del interesado,
la firma del acta, seria por cambiar la tipificacion o aumentar la

En relacion con el tramite

conveniente prever graduacién de las infracciones.

la necesidad de que,

manifiesto una propuesta

de acuerdo con el articulo 96. 1 in fine y 4 RGGIT.

En este sentido, aun admitiendo que se trata de un tramite de alegaciones limitado, DE MIGUEL ARIAS
parece mostrarse partidaria de extender el alcance de esta garantia de contradiccion y considera incluso
que deberia admitirse la presentacién de nuevos documentos'®. Sin embargo, limitando el discurso a
una hipotética obligatoriedad de la nueva puesta de manifiesto del expediente y a la posibilidad o no de
aportar nuevos documentos, lo cierto es que la redaccién del articulo 24. 2 RGRST y su confrontacion
con otras disposiciones concordantes -esto es, el articulo 96. 1 in fine y 4 RGGIT a contrario y el articulo
24.1 RGRST en contraste- dejarian pocas posibilidades para fundamentar tales exigencias; de una parte,

104 Véase lo dispuesto en el articulo 24. 2 RGRST sobre la concesién de un nuevo plazo para formular alegaciones en los supuestos

de rectificacion de la propuesta de resolucion en la tramitacion comdn del procedimiento sancionador:

“En el caso de que el 6rgano competente para imponer la sancién rectifique la propuesta de resolucién por concurrir alguna
de las circunstancias previstas en el parrafo siguiente, la rectificacion se notificara al interesado, el cual podra formular

las alegaciones que estime pertinentes en el plazo de 10 dias contados desde el siguiente a la notificacion.

()

Las circunstancias a que se refiere el parrafo anterior son las siguientes:

a) Cuando se consideren sancionables conductas que en el procedimiento sancionador se hubiesen considerado como

no sancionables.
b) Cuando se modifique la tipificacién de la conducta sancionable.
c) Cuando se cambie la calificacion de una infraccién de leve a grave o muy grave, o de grave a muy grave”.

105 Tras advertir que en este nuevo plazo para formular alegaciones el interesado “Unicamente podra contradecir el fundamento
de las rectificaciones pretendidas”, afiade a continuacion DE MIGUEL ARIAS que “a nuestro juicio, debera admitirse también
la presentacion de otros documentos, justificantes y pruebas con base en el derecho reconocido de manera general por el
articulo 34.1.r) de la LGT” (DE MIGUEL ARIAS, S.: “El derecho a formular alegaciones y a aportar documentos, justificantes y
pruebas antes de la propuesta de resolucién, y el derecho a la audiencia en el procedimiento sancionador tributario”, op. cit.,

pagina 82).
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Conjuntamente con el del procedimiento sancionador en materia
expediente, se ponga de tributaria conoce también de su respectiva
garantia de contradiccion, si bien, a diferencia
o del supuesto anterior de integracion de las
de regularizacion actuaciones, lo cierto es que el articulo 24. 2

evacuada por el actuario RGRST se limita a la concesién al interesado

de un plazo reducido de diez dias para la

formulacion alegaciones, lo que comportara,

a falta de disposicion en contrario similar al

articulo 24. 1 RGRST, tanto la no obligatoriedad

de una nueva puesta de manifiesto del expediente como la imposibilidad de aportar nuevos documentos
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porque el plazo de alegaciones previsto en el articulo 24. 2 RGRST es una actuacion posterior al tramite
de alegaciones del articulo 210. 4 LGT y el articulo 23. 5 RGRST, en el que ya se habra verificado la puesta
de manifiesto del expediente obstandose asi una pretendida segunda puesta de manifiesto ya sea en
virtud del mandato articulo 96. 1 in fine RGGIT a contrario o por implicita voluntad del RGRST -que cuando
entiende conceder la misma expresamente lo ordena como hace en el articulo 24. 1 RGRST-, y de otra
parte, porque la preclusion de la facultad de aportar nuevos documentos tras el tramite de alegaciones ex
articulo 96. 4 RGGIT no es discutida en ningin sentido por este u otros preceptos.

Ademas, a diferencia de los correspondientes en el procedimiento inspector, este supuesto de rectificacién
de la propuesta de resolucion no se proyecta sobre el sustrato factico del expediente, de manera que
escasa utilidad tiene entonces la facultad de aportar nuevos documentos o medios de prueba ante la
invariabilidad de los hechos a tener en cuenta.

Igualmente, el acuerdo de rectificacién no tendria porque dar lugar a nuevas actuaciones mas alla de
ésta, sin embargo, por la necesidad de garantizar la contradiccion procurando idénticas posibilidades de
alegacion y prueba a las partes en el procedimiento, se cree en cambio que si podria exigirse en virtud de
este principio una segunda puesta de manifiesto del expediente al objeto de que interesado pueda ejercer
plenamente su derecho de defensa contando con todo lo actuado para formular sus alegaciones.

Tras estas notas sobre las garantias de contradiccién en los supuestos de integracion de las actuaciones
y rectificacion de la propuesta de resolucién correspondiente a la tramitacion comdn del procedimiento
sancionador en materia tributaria, para finalizar este apartado es menester ahora hacer referencia a las
posibilidades de defensa contradictoria que el RGRST prevé para tales incidencias cuando se trata de
procedimientos sancionadores iniciados como consecuencia de un procedimiento inspector.

Recordandose que en el correspondiente tramite de alegaciones el interesado era llamado a prestar su
conformidad o disconformidad con la propuesta de resolucion, en el articulo 25. 5 RGRST se dispone que,
en los supuestos de disconformidad, “el érgano competente para imponer la sancién dictara resolucion
motivada, sin perjuicio de que previamente pueda ordenar que se amplien las actuaciones practicadas”.

Ciertamente, nada dice este precepto reglamentario sobre la dacién de un nuevo de tramite de alegaciones
para este supuesto de integracion de las actuaciones, pero, como se advertia anteriormente, el articulo 25
RGRST es una disposicion que contempla las especialidades que deberan observarse en esta particular
tramitacion del procedimiento sancionador en materia tributaria, por lo que, no ordenandose nada en
el articulo 25. 5 RGRST, habra de estarse a lo dispuesto al respecto en la tramitacion comdn de este
procedimiento sancionador, lo que comporta una remision al articulo 24. 1 RGRST, precepto que a su vez
se remite al articulo 210. 4 LGT y al articulo 23. 5 RGRST al objeto de que se conceda al interesado un
plazo de quince dias para formular alegaciones previa puesta de manifiesto del expediente°.

106 Apoyandose en la necesidad de garantizar el derecho de defensa en tal circunstancia mas que en la interpretacion sistematica
de los preceptos mencionados, DE MIGUEL ARIAS alcanza idéntica conclusién al afirmar que “el citado reglamento no regula
la tramitacion a seguir en este supuesto, aunque, por equiparacion al procedimiento ordinario y para garantizar el derecho
de defensa, consideramos que deberd abrirse un tramite de audiencia, al objeto de que el interesado pueda manifestar su
conformidad o disconformidad con la nueva propuesta dictada” (DE MIGUEL ARIAS, S.: “El derecho a formular alegaciones y a
aportar documentos, justificantes y pruebas antes de la propuesta de resolucién, y el derecho a la audiencia en el procedimiento
sancionador tributario”, op. cit., pagina 80).
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Por su parte, para los supuestos de conformidad

En esta fase el con la propuesta de resolucién, el articulo

contribuyente puede 25. 6 RGRST sefiala que ésta se entendera

aportar pruebas y ser dictada y notificada si en el plazo de un mes

, . desde que se presto la conformidad el 6rgano
oido en lo relativo a . Y

i ) competente para imponer la sancién no acuerda

cuestionar la procedencia la rectificacion de la propuesta o la integracion

de la via penal, por de las actuaciones.

lo que se trata de un S o
.. . Pues bien, si se acuerda la rectificacion de la
tramite procedlmental propuesta de resolucion, el parrafo 2° articulo
directamente relacionado 25. 6 RGRST ordena que con la notificacion de
con el derecho a la tutela la nueva propuesta se conceda al interesado
judicial efectiva, plazo de quince qias para formular a]egaciones,
mandato que, a imagen de su equivalente del
articulo 24. 2 RGRST para la tramitacion comun
del procedimiento sancionador en materia
tributaria, comporta la no obligatoriedad de una nueva puesta de manifiesto del expediente asi como la

imposibilidad de aportar nuevos documentos.

Dicho esto, debe sefialarse no obstante que, a diferencia del precitado articulo 24. 2 RGRST, este precepto
no limita expresamente las posibles causas de rectificacion de la propuesta de resolucion. Asi, si se admite
por analogia la aplicacién de esta restriccion de las causas de rectificacion, tendra que considerarse, por
las razones anteriormente expuestas, que la garantia de contradiccion que comporta el parrafo 2° articulo
25. 6 RGRST es idonea y suficiente para la vicisitud procedimental en la que ésta se incardina; en caso
contrario, si se ignora que el articulo 25 RGRST es una disposicion que sélo regula especialidades de esta
tramitacién del procedimiento sancionador en materia tributaria, y de esta forma se acepta que el supuesto
de rectificacion de la propuesta de resolucion contemplado en el parrafo 2° articulo 25. 6 RGRST pueda
verificarse por causas distintas de las tasadas en el articulo 24. 2 RGRST, entonces, por poder repercutir
la rectificacion en el sustrato factico del procedimiento, debera exigirse cuando menos la posibilidad de
que el interesado pueda ademas aportar nuevos documentos o medios de prueba para contrarrestar las
posibles modificaciones en cuanto a los hechos que realice la Administracién Tributaria. En la medida que
la rectificacion de la propuesta de resolucién no comporta la practica de nuevas actuaciones, se entiende
gue no es necesaria ni exigible una nueva puesta de manifiesto del expediente.

Finalmente, nada dispone el articulo 25. 6 RGRST para aquellos casos en los que se acuerde la integracion
de las actuaciones una vez que el interesado haya prestado su conformidad a la propuesta de resolucion
correspondiente a esta tramitacion del procedimiento sancionador en materia tributaria, por ello,
en ausencia de disposicién que norme esta incidencia procedimental y recalcando que el articulo 25
RGRST es un precepto que solo regula las especialidades de esta particular tramitacion, habra de estarse
a lo apuntado al respecto en el articulo 24. 1 RGRST como equivalente en la tramitacion comun del
procedimiento sancionador en materia tributaria, y asi, por remisién de éste al articulo 23. 5 RGRST que
desarrolla el articulo 210. 4 LGT, en tal circunstancia se concedera al interesado un plazo de quince dias
para que formule alegaciones previa puesta de manifiesto del expediente, sin posibilidad de que aporte
nuevos documentos.
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La audiencia previa en los supuestos de existencia de indicios de la
comision de un delito fiscal

El Ultimo procedimiento en materia tributaria en relacion al cual se analizaran las garantias de contradiccion
es latramitacion que la Administracién Tributaria debera seguir para pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion,
o remitir el expediente al Ministerio Fiscal, una vez que en el curso de las correspondientes actuaciones
haya hallado indicios de la comisién de un delito fiscal. Frente a los escasos precedentes cientificos
referidos a las garantias de contradiccion en los demas procedimientos tributarios, resulta sorprendente
lo numeroso de las aportaciones doctrinales en relacién con la introduccion y posterior eliminacion de
la audiencia previa en esta tramitacién, aunque, desafortunadamente, ello no haya desembocado en la
consagracion de una doctrina pacifica al respecto como a continuacion se vera.

Pues bien, ya se ha dicho que una de las novedades que comporté la LGT fue la introduccion de un
tramite de audiencia previa del interesado antes de pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion o remitir el
expediente al Ministerio Fiscal; esta garantia de contradiccion era desarrollada por el articulo 32. 3 RGRST,
precepto que ordenaba “la puesta de manifiesto del expediente para que pueda alegar cuanto considere
conveniente y presentar los documentos, justificantes y pruebas que estime oportunos durante un plazo
de 15 dias”.

Este precepto reglamentario ha sido criticado por un sector de la doctrina esgrimiendo que con el
mismo, en la medida que al obligado tributario ya se habria concedido el pertinente tramite de audiencia
previa o alegaciones en el desarrollo del procedimiento tributario en cuestidn, no se hace sino reiterar
innecesariamente la audiencia previa del interesado'”, y que ademas, las posibilidades de actuacién de
éste en esta nueva audiencia son demasiado amplias'®, pues, en buena logica, éstas deberian limitarse
a “desvirtuar la existencia de los indicios delictivos apreciados por el drgano administrativo” como apunta
PERENA PINEDO, o en palabras del Profesor MARTIN QUERALT, circunscribirse a “una especie de alegato
sobre el extremo que en ese momento de discutia: la procedencia o no de su remision al Ministerio Fiscal”.
Sea como fuera, lo cierto es que la reiteracion de la audiencia previa en esta tramitacién no quedaba

107 Haciendo hincapié en que el obligado tributario ya habria sido escuchado en el seno del procedimiento en el que se
exteriorizan los indicios de delito fiscal, PERENA PINEDO expone que “no se alcanza a comprender el sentido de este
nuevo tramite cuando el interesado habra podido, con anterioridad, realizar las alegaciones que haya estimado oportuno
asi como presentar todos los documentos y pruebas en defensa de su derecho” (PERENA PINEDO, I.: “El nuevo tramite
de audiencia previo a la remisién del expediente a la jurisdicciéon por delito fiscal”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi
niimero 3, 2005). En idéntico sentido se pronuncia MARTIN QUERALT (MARTIN QUERALT, J.: “La supresién del tramite
de audiencia en la remisién del expediente al Ministerio Fiscal”, Tribuna Fiscal nimero 188, 2006, pagina 6).

108 En este sentido, PERENA PINEDO apunta que “es criticable la excesiva amplitud con la que se otorga el nuevo tramite:
La audiencia no debera tener por objeto la presentacién de documentos o pruebas que no hayan podido ser presentados
con anterioridad ni tampoco de aquellos elementos que permitan desvirtuar la existencia de los indicios delictivos
apreciados por el érgano administrativo. El alcance del nuevo tramite es todavia mucho mas amplio, ya que podra
extenderse a la presentacién de todos los documentos, justificantes y pruebas que el interesado «estime oportunos», sin
mas requisitos” (PERENA PINEDO, I.: “El nuevo tramite de audiencia previo a la remisién del expediente a la jurisdiccion
por delito fiscal”, op. cit.).
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P ialmente justificaba desde el punto de
Siguiendo con las especia
9 vista del derecho de defensa del obligado
palabras de PONT tributario™®.
MESTRES, el tramite
de audiencia previa no Posteriormente, con la aprobacion de la Ley
, . 36/2006 se decidid reformar el articulo 180. 1 LGT
deberia quedar limitado a - - - o
- para eliminar el tramite de audiencia previa'',
la puesta de manifiesto de sefialandose en la Exposicion de Motivos
lo actuado sin mas que “La existencia de este tramite suponia la
concesion de un privilegio a la delincuencia
fiscal respecto de otros tipos de delincuencia,

pues en ningun otro delito de caracter publico se condiciona la correspondiente denuncia o querella a un
tramite de audiencia previa al interesado”'"", y que por ello, en aras de proteger la investigacién en los

109

110

111

146

Criticamente, el Profesor MARTIN QUERALT sefiala al respecto que “si la apreciacion de indicios delictivos tenia lugar en el
marco de un procedimiento sancionador -en el que ya se habian efectuado alegaciones y propuesto pruebas- o en el &mbito
de un procedimiento de inspeccion -en el que también se habian efectuado alegaciones y propuesto pruebas- el nuevo tramite
de audiencia parecia responder a un prurito garantista que nada nuevo afiadia al procedimiento ya incoado (MARTIN QUERALT,
J.: “La supresién del tramite de audiencia en la remisién del expediente al Ministerio Fiscal”, op. cit., pagina 6). En idéntico
sentido se manifiesta también PERENA PINEDO (PERENA PINEDO, I.: “El nuevo tramite de audiencia previo a la remisién del
expediente a la jurisdiccién por delito fiscal”, op. cit.).

Légicamente, ello determiné la necesidad de reformar el RGRST para adaptarlo al resultante articulo 180. 1 LGT, y asi, de
la nueva redaccién del articulo 32. 3 y 4 RGRST desaparece cualquier referencia a la audiencia del interesado al disponerse
que:
“A la vista de la documentacion recibida y de los informes que haya considerado oportuno solicitar, el jefe del 6rgano
administrativo competente, si aprecia la existencia de un posible delito, debera remitir el expediente al delegado
especial o central o al director del departamento correspondiente.

Una vez recibida la documentacion, el delegado o el director de departamento competente acordard, previo informe del
6rgano con funciones de asesoramiento juridico, la remision del expediente a la jurisdiccion competente o al Ministerio
Fiscal, o la devolucion del mismo”.

Contrario a este pasaje de la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 se muestra ALONSO GONZALEZ al afirmar que
“Disentimos, por tanto, de forma radical y absoluta de la afirmacién vertida en la Exposicién de Motivos de la Ley cuando dice
que (...) Lamentablemente, semejante aseveracion revela una asuncion implicita por parte del legislador de la presuncion de
culpabilidad para todos aquellos a quienes la Administracion Tributaria, en sede de inspeccion fiscal, pretende la imputacion
de delitos contra la Hacienda Publica” (ALONSO GONZALEZ, L. M.: “La supresion del tramite de audiencia al interesado previo
al proceso penal por delito fiscal” Quincena Fiscal nimero 5, 2007).
Admitiéndose que la supresion de esta garantia de contradiccion puede suscitar cualquier inmediato recelo, lo cierto que es
una reflexion méas profunda invita a aceptar lo reflejado en la Exposicién de Motivos, pues no hay una suerte de presuncion de
culpabilidad e imputacién de delitos como sefiala ALONSO GONZALEZ, sino la mera y justificada consideracién de que existen
indicios de criminalidad, extremo hasta el que puede y tiene que llegar la Administracién Tributaria por el deber que le incumbe
de actuar para la consecucién de los intereses generales -ginstar reestablecimiento de la legalidad penal?-, y ademas, ante
esos indicios, una vez que al obligado ya se le ha dado audiencia en el correspondiente procedimiento tributario, ¢cudl es el
razonamiento que con validez juridica justifica la reiteracion de la audiencia previa para poder proceder en el garantista ambito
penal? ;cudl es también el razonamiento que con validez juridica justifica este dispar tratamiento respecto a otras formas de
criminalidad?
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casos de fraude, se aconsejaba la supresion de la audiencia previa al interesado en esta tramitacién''2.

Contra esta decision del legislador se han pronunciado diversos autores defendiendo la necesaria dacion
de audiencia previa al interesado en esta tramitacion por razones fundamentalmente de garantia del
derecho de defensa del obligado tributario, y asi, por todos, el Profesor GARCIA NOVOA sostiene en este
sentido que “en esta fase el contribuyente puede aportar pruebas y ser oido en lo relativo a cuestionar la
procedencia de la via penal, por lo que se trata de un tramite procedimental directamente relacionado con
el derecho a la tutela judicial efectiva, proclamado en el art. 24 de la Constitucion”!3,

No obstante lo anterior, se cree que sin embargo que la solucion mas adecuada a esta cuestion es la que
formula FALCON y TELLA, que, pareciendo dar por buena la supresién del tramite de audiencia previa del
articulo 180. 1 LGT, puntualiza que por ello “a partir de ahora no es preceptiva la audiencia previa, pero que la
misma no queda tampoco prohibida, debiendo procederse a ella cuando no existan razones para pensar que
con dicho tramite se dificulta la investigacién, lo que supone, si se entiende asi, que en la mayoria de los casos
la audiencia previa seguira produciéndose” 4.

En efecto, visto que la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006 justifica la supresion del tramite de
audiencia previa del articulo 180. 1 LGT en la necesidad de proteger la eficacia de la investigacién del
fraude y en la conveniencia de eliminar un particular presupuesto para proceder en la via penal, privar a
este tramite de audiencia del pretendido caracter preceptivo no conlleva ninguna infraccién de alcance
constitucional o legal, pues, por una parte, el derecho de defensa queda salvaguardado por las garantias
de contradiccion observadas en el correspondiente procedimiento en materia tributaria, y por otra, el
derecho a ser oido en el tramite de audiencia previa s6lo se ostentara “cuando proceda” ex articulo 105
letra ) CE y articulo 34. 1 letra m) LGT. De esta forma, mas alla de los supuestos en los que concurra un
riesgo para la investigacion -o para la realizacion del crédito tributario como apuntaba PERENA PINEDO- y
en los que la eliminacion del tramite de audiencia previa del articulo 180. 1 LGT se convertira en definitiva,
en las restantes actuaciones éste deberia concederse salvo que la Administracion Tributaria justificara
suficientemente su omision, omisién que, en su caso, no debe comportar vicio de validez -pues no hay
infraccion del ordenamiento- sea al procedimiento originario que a la tramitacion que se regula en el articulo

112 En similares términos se manifiesta PERENA PINEDO, que, junto a esta circunstancia justificadora de la omisién del tramite
de audiencia previa del articulo 180. 1 LGT, acertadamente considera que “parece razonable que este tramite hubiera podido
excluirse, al menos, cuando su concesion pudiera suponer un peligro para el crédito tributario (por ejemplo, por la sospecha
de que, de otorgarse este tramite, se vayan a realizar actuaciones de desapoderamiento o alzamiento de bienes en perjuicio de
la Hacienda Publica) o cuando estén préximos de transcurrir los plazos de prescripcion, si bien, ello deberia haberse realizado
en el propio texto de la Ley General Tributaria, por ser en ésta donde, con caracter general, se reconoce el nuevo tramite al
que nos referimos” (PERENA PINEDO, 1.: “El nuevo tramite de audiencia previo a la remision del expediente a la jurisdiccion
por delito fiscal”,op. cit.).

113 GARCIA NOVOA, C.: “El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (I)”, Quincena Fiscal nimero 10, 20086.
En este sentido se pronuncia también RUIZ ZAPATERO (RUIZ ZAPATERO, G. G.: “Audiencia previa y delito de defraudacion
tributaria”, Quincena Fiscal nimero 19, 2008).

114 FALCON y TELLA, R.: “Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley 36/2006, de 29 de noviembre (I)”,
Quincena Fiscal nimero 2, 2007.
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32 RGRST para pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion o remitir el expediente al Ministerio Fiscal''®. En
este sentido, finalmente, se trae a colacién la STSJ de la Comunidad Valenciana de 2 de julio de 2007 (JT
2007/1534), en cuyo Fundamento de Derecho Cuarto, haciendo referencia al tramite de audiencia previa
del articulo 180. 1 LGT, se apunta lo siguiente sobre su omision:

“En definitiva, se podra afirmar o discutir si el hecho de no dar audiencia por parte de la Administracién
Tributaria a una persona sometida a expediente antes de remitir las actuaciones al Ministerio Fiscal
las invalida de forma total o parcial con los correspondientes efectos segun el pronunciamiento, si
es 0 no subsanable etc. pero en modo alguno se puede afirmar que por esa omisién, y tras una fase
de instruccion penal donde se han podido presentar todo tipo de pruebas y alegaciones, se haya
vulnerado a esa persona el “derecho a la tutela judicial efectiva tal y como la concibe el art. 24 de
la Constitucién” seria tanto como afirmar que nuestro proceso penal no cumple con las garantias
minimas establecidas en la Constitucion”.

4. La omision del tramite de audiencia previa en los
procedimientos tributarios

Una vez que se ha analizado cuéles son las consecuencias juridicas de la omision del tramite de audiencia
previa en el procedimiento administrativo comun, una vez que se han relacionado las principales garantias
de contradiccion en algunos de los expedientes en materia tributaria, en el apartado que continta se tratara
de verificar si aquellas circunstancias relativas a la omisién del tramite de audiencia previa anteriormente
vistas (anulabilidad vs. mera irregularidad no invalidante, intangibilidad de la puesta de manifiesto del
expediente, subsanacién de estas incidencias procedimentales, etc.) son trasladables igualmente a los
procedimientos tributarios.

Para profundizar en esta cuestion tendra que partirse necesariamente de la respuesta que se dé
a la interrogante sobre si la audiencia previa ha de reputarse como un elemento estructural de los
procedimientos tributarios o como un simple tramite funcional al principio de contradiccion que debe regir
los distintos expedientes en esta materia. Pues bien, en ausencia de una norma en este sentido y visto
que de las escasas resoluciones jurisprudenciales que se pronuncian al respecto no puede deducirse una

115 Mas alla de esta razén, sobre las consecuencias juridicas de la omision de este trémite afiade PERENA PINEDO que “la
justificacién del reconocimiento del trdmite de audiencia es precisamente la posibilidad de que el interesado pueda defenderse
del ilicito que se le imputa por lo que, si ha tenido ocasién de defenderse con anterioridad, la omision del tramite constituira una
iregularidad, pero ello, insistimos, no determinara la nulidad de la actuacién administrativa” (PERENA PINEDO, I.: “El nuevo
tramite de audiencia previo a la remisién del expediente a la jurisdiccion por delito fiscal”,op. cit.).
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solucién clara y univoca de la cuestidén''é, se cree sin embargo que la respuesta a esta interrogante puede
obtenerse de un analisis sistematico de las disposiciones que regulan esta cuestién sea en procedimiento
administrativo comun que en los distintos expedientes en materia tributaria.

Asi es, sin hacer por ahora referencia a los procedimientos sancionadores en los que la aplicacion de
las garantias procesales inherentes al derecho a la tutela judicial efectiva relativiza las posibilidades
de omisién -y posterior subsanacion- del tramite de audiencia previa, ya se ha visto que la doctrina
jurisprudencial dominante sobre el articulo 84 LRJAP-PAC se viene decantando por la consideracién
de la audiencia previa como un tramite funcional al principio de contradiccion, y por ello, de no
observarse en el momento procedimental sefalado al efecto en el articulo 84. 1 LRJAP-PAC,
su omision no determinara la invalidez de las actuaciones si al interesado se le ha procurado la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa en la via administrativa, circunstancia ésta que impide
la concurrencia de una situacion de indefension real y efectiva del interesado, Unico criterio, junto a la
no integridad del expediente en la puesta de manifiesto del mismo, que determinaria la anulabilidad
de la resolucion del correspondiente procedimiento.

En principio, a falta de una disposicion que determine cuél es la consecuencia juridica que ha de anudarse
a la omision del tramite de audiencia previa en los procedimientos tributarios -e indirectamente coadyuve
ala consideracion del mismo como un elemento estructural o como un simple tramite funcional al principio
de contradiccién-, deberia considerarse que esta jurisprudencia que interpreta el articulo 84 LRJAP-PAC
es aplicable al &mbito tributario para complementar lo dispuesto en el articulo 99. 8 LGT, el articulo 96
RGGIT y demas normas concordantes.

De manera que, poniendo en relacién una y otros, podria concluirse, de una parte, que la audiencia

116 En efecto, mientras que en el Fundamento de Derecho Segundo de la STSJ de Galicia de 31 de enero de 2007 (JT 2007/868)

se mantiene la tesis tradicional -superada- sobre la esencialidad del trdmite de audiencia previa [“Lo primero que hemos de
recordar es que el tramite de audiencia aparece configurado como un elemento esencial en todo procedimiento de gestion
tributaria, de manera que se ofrecerd al sujeto pasivo siempre antes de redactar la propuesta de resolucion para que pueda
alegar lo que a su derecho convenga, segun dispone el articulo 22 de la Ley 1/98, de derechos y garantias del contribuyente, de
forma tal que una omision de este tramite, que ya adelantamos ocurre en el supuesto que se contempla, determina la nulidad
radical del resultado del procedimiento de gestién y, en concreto de la liquidacion girada”] y sobre la imposible subsanacién de
su omisién en el correspondiente recursos administrativo [“No creemos que pueda admitirse que la intencién del legislador sea
la de que pueda subsanarse el tramite de audiencia (...) por medio de las alegaciones en que el sujeto pasivo funda el recurso de
reposicién que en su caso se interponga contra la liquidacién en la que previamente se debia haber culminado aquel tramite”],
en cambio, en una posterior resolucién del mismo drgano jurisprudencial si que se divisa ya un cierta adaptacion a la tesis
dominante en virtud de la cual la audiencia previa se convierte en un tramite funcional al principio de contradiccién, de manera
que su omision serd subsanable si en la via administrativa si se ha concedido al interesado la posibilidad de ejercitar su derecho
de defensa; concretamente, se esté haciendo referencia a la STSJ de Galicia de 23 de julio de 2008 (JT 2008/1039), en cuyo
Fundamento de Derecho Tercero, tras advertirse que “En el presente caso, el acuerdo sancionador omite toda referencia a las
alegaciones formuladas por la actora”, se concluye que “La resolucién desestimatoria del recurso de reposicion, sin embargo,
si alude a las alegaciones esgrimidas por la entidad recurrente, las aborda y desestima en atencion a que la complejidad de la
norma no exime de su cumplimiento (...) Por tanto, la falta de motivacién del acuerdo sancionador no generd indefensién dado
que en la resolucion desestimatoria del recurso de reposicion si se dio cumplida respuesta a todas las alegaciones vertidas por
la recurrente que pudo impugnar, sin merma alguna de su derecho de defensa, en esta via judicial”.
Aunque en esta Ultima resolucion jurisprudencial no existe una omision formal del tramite de audiencia previa -si funcional
desde el momento que las alegaciones no fueron tenidas en cuenta para dictar resolucion-, lo cierto es que de la confrontacién
de unay otra sentencia se puede confirma lo dicho anteriormente, esto es, que a falta de una norma expresa al respecto, la
jurisprudencia tributaria no aclara tampoco el caracter esencial o las consecuencias juridicas que han de anudarse a la omisién
del tramite de audiencia previa en los procedimientos tributarios.
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previa en los expedientes tributarios no se

presenta como un tramite esencial de los

procedimientos sino como una actuacion

funcional al principio de contradiccién que debe

El tramite de alegaciones regir los mismos -conclusion que encuentra
Ty apoyo precisamente en el mandato del articulo

en esta tramitacion 99. 8 LGT y de las demas disposiciones que en

del proced|m|ento virtud de éste, contra la pretendida rigidez del
sancionador queda articulo 84. 1 LRJAP-PAC al respecto, permiten
limitado a la posibilidad posponer el tramite de audiencia a un momento

procedimental posterior siempre y cuando se

de preStar la conformidad asegure al obligado tributario la posibilidad de

o disconformidad a la formular alegaciones y aportar documentos tal
propuesta de resolucion y como exigiria la aplicacion del principio de
contradiccion y se garantiza en el articulo 99.

8 LGT-.

Por otra parte, consecuencia de lo anterior,

la omision de este tramite de audiencia

previa o de alegaciones en el procedimiento
tributario no determinara necesariamente la invalidez de las actuaciones desarrolladas por
Administracion Tributaria, pues si el obligado ha tenido la oportunidad de ejercitar su derecho de
defensa en un momento posterior a aquel en el que se deberia de haber evacuado el mismo -o en el
recurso de reposicién, o en la reclamacion econémico-administrativa-, no podra hablarse entonces
de una situacion de indefension real y efectiva que se exige para comunicar la anulabilidad a las
actuaciones desarrolladas, situacion de indefensién que ademas el obligado tributario subsanara con
la interposicion de la reclamacién econdmico-administrativa... salvo que proceda con la suficiente
pericia procedimental y alegue como pretensién la anulacién de las actuaciones por provocar la
omisién del tramite de audiencia previa una situacion de indefension, situacion cuya concurrencia
y extremos debera determinar no obstante con precision so pena que el correspondiente érgano
econdémico-administrativo o jurisdiccional rechace tal pretension argumentando que se trata de una
indefension formal, de un mero defecto no invalidante -véase la STS de 13 de octubre de 2000 (RJ
2000/7915), nota 31-.

Pese a lo dicho sobre la necesidad de recurrir la omision del tramite de audiencia previa, dando lugar asi al
“peregrinaje alaviaeconémico-administrativa”, se hace notar dos advertencias al respecto que pueden tener
cierta trascendencia en cuanto a la viabilidad u oportunidad de la reclamacién econémico-administrativa.
Aunque existe alguna resolucién jurisprudencial que anula las actuaciones de un procedimiento en materia
fiscal por haberse omitido funcionalmente un tramite de alegaciones -a pesar de que las mismas se
reiteraron en la via econémico-administrativa subsanando la situacion de indefension real y efectiva- (STSJ
de Andalucia de 11 de abril de 2003, nota 36), lo cierto es que en el &mbito tributario se vienen aplicando
corrientes que abogan por desestimar o por no retrotraer las actuaciones en aquellos casos en los que
la situacion de indefensién sea meramente formal por deberse a la impericia procedimental del obligado
tributario o por alegarse exclusivamente la omision del trdmite de audiencia previa o de alegaciones.
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En este sentido, haciendo referencia a una determinada estrategia procedimental en las actuaciones de
comprobacién e investigacion -“el contribuyente mantiene el mutismo mas absoluto hasta el momento
en que deduce, ante los TEA, sus pretensiones contradictorias con las de la Administracion”-, MORILLO
MENDEZ apunta que la falta de diligencia en la sustanciacion de las garantias de contradiccion puede
considerarse una circunstancia determinante de negligencia o mala fe en la actuacion procedimental
del obligado tributario, y que ello podria comportar la desestimacion de la reclamacion econémico-
administrativa'?, extremo que no puede descartarse vistas las exigencias de pericial procedimental que
se vienen requiriendo para la concurrencia de la situacién de indefension real y efectiva.

Igualmente, si se considera la existencia de una sélida doctrina cientifica y jurisprudencial -no circunscrita
al ambito tributario-, que aboga por no retrotraer las actuaciones en los casos en los que las pretensiones
formuladas se fundamenten en irregularidades de caracter formal que no comportan una indefension real
y efectiva’'®, de escasa oportunidad seran las reclamaciones econémico-administrativas que se presenten
con la tradicional finalidad de impugnar las resoluciones por motivos exclusivamente formales y con la
sana esperanza de que, anulado el acto correspondiente y ordenandose la repeticion de las actuaciones,
acaezca en tanto la prescripcion de la potestad tributaria u otra suerte de impedimento de su ejercicio. En
efecto, si se aplica tal doctrina a estos supuestos de indefension meramente formal por la sola omisién
del tramite de audiencia, entonces no habra retroaccion de las actuaciones y sera el Tribunal Econémico-
Administrativo o el érgano jurisdiccional quien resuelva sobre el fondo de la cuestién, en base al principio
de economia procesal y por “la probabilidad de que la nueva resolucion sea de idéntico contenido”.

Pues bien, atendiendo a todo lo dicho hasta ahora, debe concluirse que la omisién del tramite de audiencia
previa o de alegaciones en los procedimientos tributarios comporta las mismas consecuencias que tal
infraccion conlleva en el procedimiento administrativo comun, a las que se afiaden solo alguna peculiaridad
en cuanto a la viabilidad u oportunidad de las reclamaciones econdémico-administrativas con las que se
impugna tal omision.

Finalmente, estas consideraciones sobre la omisién del tramite de audiencia previa o de alegaciones no

117 Con cita de resoluciones administrativas y jurisprudenciales al respecto, sobre esta estrategia procedimental MORILLO
MENDEZ manifiesta que “Consciente el interesado de que sus ventajas son netamente favorables, si plantea la defensa en
régimen de mondlogo y sobre todo de carencia de contradiccion de parte administrativa, preferira reservar todas sus armas
argumentales para deducirlas en dicho momento, no habiendo dado al Inspector Jefe la posibilidad de conocer, ni de lejos,
su linea argumental, ni ain en muchos casos la verdadera sustantacion de sus pretensiones, las razones que le asisten y
sus fundamentos”, afiadiendo a continuacién que “Porque de haber conocido el 6rgano administrativo el alcance de sus
posibilidades, tal vez hubiera actuado de manera distinta en la motivacién del acto resolutorio” (MORILLO MENDEZ, A.: “El
tramite de audiencia en los procedimientos tributarios”, Carta Tributaria monografia nimero 3, 2001, paginas 12 y 13).

118 En este sentido, sobre la no retroaccion de las actuaciones puntualiza TOMAS RAMON FERNANDEZ que “Si la omisién del

tramite no ha llegado a producir una indefension real y efectiva, no simplemente formal o aparencial, del interesado y, por otra
parte, puede demostrarse que la decision final hubiera tenido que ser la misma en todo caso, lo procedente sera prescindir del
vicio formal y resolver el fondo de la cuestion debatida en aplicacion del principio de economia procesal” (GARCIA ENTERRIA,
E.y FERNANDEZ, T. R.: “Curso de Derecho Administrativo”, op. cit., pagina 513).
Por su parte, en el ambito jurisprudencial y en materia tributaria, en el Fundamento de Derecho Cuarto de la STSJ de Galicia
de 22 febrero de 2002 (RJCA 2002/575) se aplica esta doctrina proveniente del Tribunal Supremo y se apunta que “En tal
sentido cabe traer a colacion la doctrina sentada por las SSTS 3-5-1980, 18-3 y 15-12-1987 que, con referencia a los vicios de
forma, sefialan que si no se ha producido indefension, en lugar de la anulacion del acto por motivos formales para reproducir
el procedimiento, con la probabilidad de que la nueva resolucion sea de idéntico contenido, resulta procedente que el Tribunal
se pronuncie sobre el fondo de la cuestion suscitada”.
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L di . . | son trasladables al procedimiento sancionador
a auaiencia previa en 10s en materia tributaria, pues, como se advertia

expedientes tributarios anteriormente, en esta tramitacion la dacion

no se presenta como un de estas garantias de contradiccion no es
tramite esencial de los cuestion de legalidad ordinaria basada en

Lo . el articulo 105 letra ¢) CE en relacion con el
procedlmlentos Sinc como articulo 34. 1 letra m) LGT, sino una exigencia
una actuacion funcional al de fundamento constitucional en la medida que

principio de contradiccion en los procedimientos sancionadores si son de
ue debe reair los mismos aplicacion las garantias procesales del derecho
g 9 a la tutela judicial efectiva, aplicacion que en

cuanto al principio de contradiccién exige la

estricta evacuacion de tales tramites antes de
dictarse resolucion al objeto de que las partes posean “idénticas posibilidades de alegacion y prueba”,
lo que comporta la imposibilidad de omitir los mismos so pena de incurrir en nulidad de pleno Derecho
la correspondiente sancion''® por ser un acto administrativo lesivo de un derecho susceptible de amparo
constitucional.

5. Conclusiones

e Con origen en el articulo 105 letra c) CE y regulado con caracter general en el articulo 84
LRJAP-PAC, la audiencia previa es la mas importante expresién del principio de contradiccion
en el procedimiento administrativo, “principio de contradicciéon que debe presidir toda clase de
actuaciones, cualesquiera sean la naturaleza procesal o administrativa de las mismas” -STS de 16
de junio de 1997 (RJ 1997/5263)-.

e Frente a la antigua doctrina jurisprudencial y cientifica que lo contemplaba como un elemento
esencial del procedimiento cuya inobservancia, por lo tanto, comportaba la nulidad de pleno
Derecho de lo actuado, hoy la corriente jurisprudencial dominante considera la audiencia previa
como un trdmite funcional del principio de contradiccion, de forma que el mismo podria omitirse
sin consecuencias anulatorias siempre que al interesado se le haya dado una oportunidad para
ejercer su derecho de defensa frente a las pretensiones de la Administracién Publica, oportunidad
de contradiccidn que obsta la concurrencia de una situacion de indefensién que pueda comunicar
la anulabilidad a las actuaciones desarrolladas.

e Ademas, se viene considerando igualmente que la omision del tramite de audiencia previa no
conlleva una situacion de indefension real y efectiva si el interesado subsana posteriormente
tal circunstancia interponiendo el recurso o reclamacion que proceda en la via administrativa o
incluso en la contencioso-administrativa.

119 En este sentido, haciendo referencia a la omisién de distintos tramites de alegaciones en el procedimiento sancionador en
materia tributaria, se pronuncian ANIBARRO PEREZ y SESMA SANCHEZ (ANIBARRO PEREZ, S. y SESMA SANCHEZ, B.:
“Infracciones y sanciones tributarias”, op. cit.).
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¢ Enprincipio, este planteamiento podria . . . .
aplicarse a todas las tramitaciones En el ambito tributario

administrativas excepto a aquellas se vienen aplicando
en las que la Administracion Publica corrientes que abogan

ejercite el ius puniendi del que es por desestimar o pOr No

titular, pues en esta Ultima hipdtesis, .
la audiencia previa es una exigencia retrotraer las actuaciones

derivada de las garantias procesales en aquellos casos en
inherentes al derecho a la tutela los que la situacion
judicial efectiva que son de aplicacion

. o de indefension sea
extensiva a estos procedimientos.

meramente formal por

* En el dmbito tributario, la dacion de deberse a la impericia

una audiencia previa y la observancia procedimental del

de otras garantias de contradiccion bligado tributari
no se ha generalizado sino con la obligado tributario o por

aprobacion de la LDGC, disposicion alegarse exclusivamente
legal que ordenaba estos aspectos la omisidon del tramite

en un modo similar a la regulacion . . .
contenida en la LRJAP-PAC. de audlen0|alpreV|a ode
alegaciones

e la actual LGT no so6lo ha
continuado esta senda garantista
de la contradiccion en los distintos procedimientos en materia tributaria, sino que incluso la ha
aumentado al prever diversos tramites de audiencia previa y/o alegaciones en el seno de un mismo
expediente, incluso reiteraciones de éstos cuando acontezcan rectificaciones de las propuestas
de resolucion o integraciones de las actuaciones desarrolladas por la Administracion Tributaria.

e Pese a ello, la LGT no ha regulado expresamente la cuestion de las consecuencias juridicas
que han de anudarse a la omision de las distintas garantias de contradiccion en los expedientes
tributarios -aunque de su articulado si que se podria deducir que en la LGT estos tramites no son
considerado como elementos estructurales del procedimiento-, y por ambas circunstancia, en
ausencia de una disposicion que norme esta infraccion procedimental, se podria estimar que a la
misma es de aplicacion la jurisprudencia dominante anteriormente vista sobre las consecuencias
juridicas de la omision del tramite de audiencia previa y la posibilidad de su subsanacién.

e Y asi, como conclusion final, partiéndose de la que omisién del tramite de audiencia previa o
de alegaciones se tendra que impugnar generalmente en el pertinente recurso de reposicion o
reclamacion econdmico-administrativa al objeto de evitar que tal circunstancia devenga inatacable
por adquirir firmeza, se insiste en que la extension al ambito tributario de la jurisprudencia sobre
la audiencia previa significara que tal irregularidad procedimental quedara subsanada por su
necesaria impugnacion por parte del obligado tributario que la padece, circunstancia que exigira 153
que éste actle con suficiente diligencia procedimental e interponga el recurso o reclamacion
pertinente esgrimiendo como pretensién la anulacién de las actuaciones por provocarle la omisién
del tramite de audiencia previa una situacion de indefension, situacién cuya concurrencia y
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extremos debera determinar con precision.

Por todo ello, finalmente, debe contestarse a la cuestion planteada en la introduccién de este estudio
sefialandose que la regulacion que se contiene en la LGT sobre el tramite de audiencia previa no sélo es
conforme con la prevista en la LRJAP-PAC, sino que incluso va mas alla de ésta y recoge perfiles mas
avanzados como la posibilidad posposicion del tramite de audiencia a la notificacion de la propuesta de
resolucion. Por otra parte, en lo que se refiere a su omision y en ausencia de una disposicion que norme
tal aspecto, la equiparacion entre LGT y LRJAP-PAC es absoluta por ser de aplicacién a ambos ambitos
de actividad administrativa la misma jurisprudencia, emanada en parte resolviendo asuntos de naturaleza
tributaria.
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Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 22

Sentencia de 10 de Diciembre de 2009, rec. 1852/2004

Ponente: Martin Timon, Manuel.

Nulidad de pleno derecho del articulo 233. 2 del RIS 1982

La Sala declara la nulidad del articulo 233. 2 del RIS 1982, en cuanto condiciona el derecho a la deduccion
por inversiones en programas de investigacion o desarrollo a que, en el caso de que se contraten con
terceros, éstos sean residentes en Espafia. Aunque el precepto estaba derogado, esta anulacién conlleva
efectos diferentes que, por ello, incorporamos a la revista.

Fundamentos de Derecho

TERCERQO. ..., la recurrente no solo considera carente de cobertura legal la limitacion establecida en el
articulo 233.2 del RIS, sino que la califica de discriminatoria y, en consecuencia, incompatible con nuestro
ordenamiento juridico, lo que permite hacer referencia y resefar la jurisprudencia del TJCE que declara
no compatible con el Derecho Comunitario las normativas nacionales que supongan una restriccién a
cualquiera de las libertades fundamentales recogidas en el Tratado constitutivo de la Comunidad.

Pues bien, la Sala anticipa su criterio en el sentido de estimar el motivo.

Pues bien, en el presente caso se trata de juzgar la legalidad de un acto administrativo de liquidacion
dictado y confirmado con aplicacion de una norma como es el articulo 233.2 de Real Decreto 2381/1982
, derogado por el Real Decreto 1622/1992 y en todo caso por la Ley 43/1995 , pero con el efecto “ex
nunc” propio de toda derogacion, lo que permite seguir produciendo efectos respecto de actos dictados
mientras la norma estuvo vigente, como es precisamente el que es objeto de consideracion en el presente
recurso.

Y procediendo en la forma expuesta, entendemos que es nulo el acto administrativo impugnado
porque también lo es la disposicién que le sirve de cobertura, esto es, el articulo 233.2 del Reglamento
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del Impuesto de Sociedades, aprobado por Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre y asi debemos
declararlo conforme al articulo 27 de la Ley Jurisdiccional , con el consiguiente efecto “es tunc”, inherente
a dicha declaracién.

Por ello, se estima el motivo.

160
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Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 22,

Sentencia de 10 de diciembre de 2009, rec. 16/2008

Ponente: Martinez Mico, Juan Gonzalo.

ITPAJD. Constitucion de fianza. No sujecion a quienes ostentan la condiciéon de empresario o
profesional

El Tribunal Supremo en este recurso de casacién en interés de la Ley, interpuesto contra sentencia del TSJ
Madrid, fija como doctrina legal la siguiente: «El articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/93, vincula la no
sujecion al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales a la condicion de empresario o profesional de quien
constituye una fianza y no a la del sujeto pasivo del Impuesto por tal operacion».

A efectos de determinar la tributacion de la constitucion de una fianza no simultanea a la constitucion
de un préstamo, debe atenderse a la condicion de quien otorgue el contrato de fianza: a) si es
empresario o profesional en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, la operacion
constituira una prestacién de servicios sujeta al IVA, y b) si no concurren ambos requisitos, la
operacion se sujeta, en principio, a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas. Cuando
la operacion que se realice sea la de constitucion de una fianza y ésta haya sido constituida por un
particular, no por un empresario o profesional en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional,
no se trata del caso de no sujecién contemplado en el precepto citado, por lo que la doctrina legal
correcta es que éste, subordina la no sujecién al Impuesto a la condicién de empresario o profesional
de quien constituye una fianza y no a la del sujeto pasivo del Impuesto como acreedor afianzado
por tal operacion.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- El Abogado del Estado interpone recurso de casacion en interés de la ley contra la sentencia
dictada por la Sala de la Jurisdiccion del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

La cuestion que somete a enjuiciamiento de esta Sala es la correcta interpretacion de los arts. 7.5y 8.¢)
contenidos en el Real Decreto Legislativo 1/93, de 24 de septiembre, Texto Refundido del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y en el art. 25 de su Reglamento, aprobado
por Real Decreto 828/95, de 29 de mayo.

La aplicacion en interpretacion que de las citadas normas ha realizado la sentencia que se impugna es
gravemente dafiosa para el interés general y manifiestamente errénea en cuanto que concluye que un
afianzamiento otorgado por un particular, no empresario ni profesional, en favor de una entidad financiera, no
deberia estar sujeto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en la medida en que el afianzado, sujeto pasivo,
es una entidad financiera entre cuyos actos habituales y propios de su tréfico empresarial esta la prestacién de
afianzamientos.

La sentencia recurrida entiende que, conforme al art. 7.5 del Texto Refundido, procede la no sujecién
al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, en cuanto que la cualidad de empresario o profesional
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que determina la no sujecién debe predicarse no tanto del fiador (el particular, en este caso), cuanto
del afianzado, ARESBANK, entidad financiera y, por ello, empresarial.

... El Abogado del Estado sefiala al respecto que esta doctrina pugna frontalmente con el art. 7.5 cuyo
contenido, ademas de ser claro, armoniza plenamente con los criterios delimitadores entre el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y el IVA.

CUARTO.- ... La cuestién planteada radica en concretar si la fianza prestada se realizé a titulo particular
0 en su calidad de empresario y en desarrollo de su actividad, lo que determinaria la sujecién al ITP o al
IVA.

El art. 7.5 del Texto Refundido 1/1993 refiere la no sujecion al ITP al supuesto de que la constitucion
de fianzas sea realizada por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional, sin tener en consideracion quien sea el sujeto pasivo del tributo.

La sentencia recurrida parece recoger esta doctrina cuando en el parrafo ultimo de su pagina 6 dice que
la operacion en cuestion debe tributar, en principio, segun lo previsto en el art. 7.1 del Texto Refundido
del Impuesto, sin que sea aplicable el art. 7.5 de la misma norma por cuanto al fiador no es empresario
o profesional que realice la operacion de afianzamiento en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional, ya que efectlia esta operacion en nombre propio y en el mismo documento en el que también
interviene en nombre y representacion de otras dos entidades, lo que acredita que su intervencién no lo es
por razén de su actividad profesional o empresarial.

Sin embargo, la sentencia recurrida se desvia en el parrafo siguiente -el primero de su pagina 7- cuando se
inclina por considerar, erréneamente, que lo que se debe tener en cuenta no es la cualidad no profesional
o empresarial del fiador o constituyente de la fianza sino la del sujeto pasivo del ITP.

En definitiva, para determinar la tributacion de la constitucién de una fianza no simultanea a la constitucion
de un préstamo, debe atenderse a la condicién de quien otorgue el contrato de fianza:
a. Siéste es empresario o profesional en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional,
dicha operacion constituird una prestacion de servicios sujeta al IVA.
b. Sino concurren ambos requisitos, la operacion estara, en principio, sujeta a la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas del ITP y AJD.

Con lo que se ha dicho se puede ya concluir que cuando la operacion que se realice sea la de constitucion
de una fianza y ésta haya sido constituida por un particular, no por un empresario o profesional en el
ejercicio de su actividad empresarial o profesional, no estaremos en el caso de no sujecion contemplado
en el art. 7.5 del Texto Refundido 1/1993 de la Ley del ITP . Por eso consideramos correcta la doctrina legal
que propugna el Abogado del Estado de que el art. 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993 subordina la
no sujecion al ITP a la condicién de empresario o profesional de quien constituye una fianza y no a la del
sujeto pasivo del ITP como acreedor afianzado por tal operacion.

QUINTO.- Las consideraciones expuestas justifican la sustancial estimacion del recurso de casacion en
interés de la Ley interpuesto por la Administraciéon General del Estado, aceptando como doctrina legal la
defendida por el Abogado del Estado.
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Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 22

Sentencia de 25 de Noviembre de dos mil nueve, rec. 983/2004

Ponente: Garzon Herrero, Manuel Vicente.

Prescripcion. Eficacia interruptiva de la declaracién-resumen anual.

La declaracion-resumen anual en el IVA, es un acto de contenido rectificatorio de las liquidaciones
efectuadas durante el afio por lo que debe reconocérsele eficacia interruptiva de la prescripcién.

Fundamentos de Derecho

CUARTO.- Por razones metodologicas vamos a comenzar por el segundo, es decir, por analizar si la
declaracion-resumen anual produce la interrupcién de la prescripcion, y ello aunque no se haga mencion
en ella de las cantidades y conceptos objeto de regularizacion.

El examen de la cuestién planteada nos obliga a examinar la naturaleza de la declaracion anual del IVA en
el ambito de la prescripcién.

Por lo pronto, y a estos efectos, el articulo 164 de la Ley 37/92, de 28 de diciembre, establece en su
apartado Uno 6° “Sin perjuicio de lo establecido en el titulo anterior, los sujetos pasivos del impuesto
estaran obligados, con los requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamente, a:
... 6°.- Presentar las declaraciones- liquidaciones correspondientes e ingresar el importe del impuesto
resultante.

Sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anterior, los sujetos pasivos deberan presentar una declaracién-
resumen anual.”

Una primera apreciacién pone de relieve que el contenido propio de la declaracién-resumen anual no es
liquidatorio.

Siendo esto cierto no se puede ignorar que a dicha declaracién se acompafian las declaraciones-
liquidaciones trimestrales cuyo contenido ha de ser congruente con el de la declaracion-resumen anual,
pues si asi no fuera la declaracion-resumen anual y las liquidaciones (en este caso trimestral) serian
contradictorias, y, por tanto, rechazables. Ello permite concluir que aunque la declaracion-resumen
anual no tiene en si misma un contenido liquidatorio, implica y comporta una ratificacién de las distintas
liquidaciones efectuadas durante el afio.

Este elemento de la declaracion-resumen anual, de ratificacién de las liquidaciones efectuadas durante el
afo, permite imputar a tales declaraciones un contenido interruptivo de la prescripcién, por efecto de su
contenido liquidatorio y al que el articulo 66.1 de la LGT confiere caracter interruptivo.

Por lo expuesto, es rechazable la tesis del recurrente en el sentido de que la declaracién-resumen anual
no es una verdadera declaracién tributaria, sino una comunicacion informativa, pues tal aserto es, desde
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luego, contrario a su denominacién “declaracién”, pero lo es también a su contenido, pues como ya
hemos expuesto, y en virtud de la documentacion que ha de acompanarla, y los datos que en ella se
consignan, tiene un contenido ratificatorio de las liquidaciones efectuadas durante el afio.
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Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 22

Sentencia de 18 de Febrero de 2010, rec. 470/2006

Ponente: Cérdoba Castroverde, Maria de la Esperanza.

IS. No procede deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios por los bienes que no se
destinen a la actividad empresarial de forma duradera.

Entre las muchas cuestiones que se suscitan en la sentencia, destacamos la referida a la adjudicacion
de inmuebles a una entidad financiera en pago de deudas, respecto de cual, siguiendo anteriores
pronunciamientos declara que la entidad contribuyente no tiene derecho a la aplicacion del sistema de
reinversion de beneficios extraordinarios ya que los bienes entregados no estaban destinados a servir a
la actividad empresarial de forma duradera, sino que se trataba de bienes adquiridos como consecuencia
de operaciones crediticias fallidas.

Fundamentos Juridicos

SEXTO... Respecto de dicha cuestidn, relativa, como se ha expuesto, a la procedencia de la aplicacion del
sistema de reinversion de beneficios extraordinarios regulado en el art. 21 de la Ley 43/1995 del Impuesto
sobre Sociedades y de la correccién monetaria regulada en el art. 15.11 , a los inmuebles adjudicados a
una entidad financiera en pago de deudas, ya se ha pronunciado esta Sala y Seccién en Sentencias de
fecha 23 de febrero de 2006 y 19 de septiembre de 2006, entre otras, recaidas en los recursos nims.
965/2003 y 986/2003 respectivamente, a cuyos pronunciamientos procede, ahora, remitirnos por razones
de unidad de doctrina y seguridad juridica, en los que se declara:

“La cuestion que subyace en este motivo es la calificacion que ha de darse a los inmuebles incorporados al
patrimonio de la entidad entregados o adjudicados en pago, y su repercusién en los inmuebles adquiridos
de estos activos. Dicha calificacion es crucial, pues la aplicacion de los preceptos citados depende del
resultado de dicha calificacién”.

... “Por su parte, el art. 15.11, de la citada Ley, dispone: “11. A los efectos de integrar en la
base imponible las rentas positivas obtenidas en la transmision de elementos patrimoniales del
inmovilizado, material o inmaterial, se deducira, hasta el limite de dichas rentas positivas, el importe
de la depreciacion monetaria producida desde el dia 1 de enero de 1983, calculada de acuerdo con
las siguientes reglas: (...).”

Los bienes enjuiciados, que dan lugar a la impugnacién de la liquidacion, no estaban destinados a
servir a la actividad empresarial de forma duradera, sino que se trataba de bienes adquiridos como
consecuencia de operaciones crediticias fallidas, de tal manera que vienen a sustituir al pago de
los créditos. La entidad los adquiere por esa via y los destina a su venta inmediata, por lo que no
resulta posible considerarlos parte del activo inmovilizado de la sociedad actora -entidad bancaria o
crediticia-, a tenor de lo dispuesto en la Ley de Sociedades Anénimas, que establece el criterio de la
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afectacion de los bienes a la actividad de la sociedad con total nitidez, a lo que se afiade la necesidad
de que esa afectacién sea duradera.

Por otra parte, si alguna duda plantea la literalidad de los mencionados articulos 21 y 15.11 de la LIS,
Ley 43/1995 , anteriormente transcritos, sobre la necesidad de afectacion de los bienes a la actividad de
la sociedad para gozar de los beneficios fiscales que dichos preceptos establecen, esas dudas quedan

definitivamente resueltas con la lectura de la Exposicion de Motivos de la Ley, que al explicar las novedades
de la reforma y en relacion con la base imponible, dice lo que mas arriba quedo transcrito.
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Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 62

Sentencia de 3 de Febrero de 2010, rec. 143/2009

Ponente: Montero Elena, Concepcién Ménica.

Intereses de demora. Determinacion del inicio del devengo por rectificaciéon de autoliquidaciones
en virtud de sentencia del TJUE.

Sedilucida la determinacién del momento de inicio del devengo de intereses de demora como consecuencia
de la devolucién de cuota por rectificacion de autoliquidaciones en virtud de sentencia del TJCE. A juicio
del tribunal, no se trata de un supuesto de ingreso indebido, sino del reconocimiento de un crédito a
favor de quien ha soportado un IVA superior al repercutido, por tanto, cuando la Administracion no realice
la liquidacién provisional en el plazo de 6 meses, viene obligada a devolver la cantidad solicitada en el
plazo de 30 dias; y transcurridos dichos plazos, existe un acto firme, concurriendo todos los requisitos
para afirmar que dicha deuda es exigible y genera una obligacion de pago que determina el devengo de
intereses de demora.

Fundamentos Juridicos

TERCERO: El problema que se plantea en el presente recurso es el momento de inicio del devengo de
intereses de demora como consecuencia de los saldos positivos resultantes por aplicacion de la citada
sentencia.

Entiende la Administracion que ha de ser desde la fecha en que se solicitd la rectificacion de
autoliquidaciones, mientras que la actora entiende que, por aplicacion del articulo 115 de la Ley 37/1992,
debe ser, una vez transcurrido el plazo de seis meses desde que se produjeron los saldos positivos en
aplicacion de la doctrina del TJCE.

Esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse sobre esta cuestion en anteriores ocasiones, declarando
que no nos encontramos ante un supuesto de ingreso indebido - pues no concurren los tasados casos
previstos en el articulo 155 de la LGT y Real Decreto 1163/90 -, sino ante el reconocimiento de un crédito
a favor de quien ha soportado un IVA superior al repercutido, precisamente para mantener la neutralidad
del Impuesto. Por ello el régimen de intereses de demora sigue el expresamente previsto en el articulo 115
de la Ley 37/1992 en los términos solicitados por la actora y que pasamos a analizar.

Pues bien, la cuestion de autos se centra en determinar el régimen aplicable a la devolucién del IVA
soportado superior al repercutido a fin de determinar el momento de inicio del devengo de los intereses a
favor del titular del crédito frente a la Hacienda. Y para la determinacién de tal circunstancia es necesario
acudir a las normas reguladoras del IVA, pues son créditos derivados de dicho concepto tributario frente
al Estado los que fundan la base de la peticién de compensacion.

Asi las cosas, hemos de acudir al contenido del articulo 115 de la Ley 37/1992 que determina la obligacion
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de la Administracion de realizar la liquidacion provisional en el plazo de seis meses a contar desde la fecha
de peticién de devolucion de cantidades correspondientes a IVA cuando el IVA soportado es superior al
repercutido, y a proceder a su devolucion en el plazo de treinta dias. Cuando la Administracion no realice
la liquidacion provisional en el plazo de seis meses viene obligada a devolver la cantidad solicitada en
el plazo de treinta dias. Ello significa que transcurridos los sefialados plazos, existe un acto firme, sea
expreso o tacito, por el transcurso de seis meses en orden a la obligacién de abonar el IVA reclamado, y
transcurrido el plazo de treinta dias es exigible la deuda. En tal momento concurren todos los requisitos
para afirmar que dicha deuda es exigible en los términos antes expuestos.

Se trata de un acto de liquidacion provisional por silencio administrativo positivo frente a la peticién del
sujeto pasivo, que no impide una ulterior liquidacién definitiva, pero que genera una obligacién de pago
que a su vez determina el devengo de intereses de demora por estar previsto en el propio precepto.

En el presente caso el inicio del devengo lo es transcurrido los seis meses del saldo a favor de la actora, el
31 de julio de 2002, respecto del ejercicio 2001 y el 31 de julio de 2003 respecto del 2002.

De lo expuesto resulta la estimacion del recurso y anulacion del acto impugnado en lo que se refiere a los
intereses de demora devengados por la multa impuesta.
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Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 22

Auto de 16 de Noviembre de 2009, rec. 204/2009

Ponente: Calderon Gonzalez, Jesus Maria.

Suspension de la ejecucion de lo recurrido sin prestacion de garantia, condicionada al mantenimiento
de la situacion del procedimiento concursal, con la posibilidad de revisar la medida.

La Audiencia Nacional acuerda acceder a la suspension de los actos de liquidacion sin la previa constitucion
de garantia, dada la declaracion de concurso de la entidad contribuyente y condicionando dicha medida a
la posibilidad de circunstancias sobrevenidas que pudieran surgir en el seno del procedimiento concursal.
La sentencia argumenta que la situacién de concurso de acreedores en la que esta inmersa la empresa
hace que los créditos tributarios sean también créditos concursales, por lo que la posicion econdémica de
los restantes acreedores aun podria verse agravada en mayor medida en el caso de que se llevase a cabo
la ejecucion.

Fundamentos Juridicos

TERCERO.- Por razones de orden expositivo, resulta aconsejable abordar en primer lugar el analisis de
los motivos que se refieren a la influencia del proceso concursal abierto para la decision de esta pieza
separada.

Respecto a esta concreta cuestion, los razonamientos que aduce la sociedad recurrente para obtener
la suspension sin garantia de las liquidaciones citadas son de dos clases: a) la dificultad -practica
imposibilidad- de acceder a los avales que serian precisos en principio, como condicion para obtener tal
suspension; y b) la alteracion del régimen objetivo y subjetivo que, con esa exigencia econdmica, podria
surgir para la posicién juridica de la demandante en este proceso, como consecuencia de su sometimiento
a un procedimiento concursal, ...

Pese a la indefinicion de la solicitud al respecto, cabe suponer racionalmente esa dificultad de obtener un
aval idéneo al caso, dado el cuantioso importe de la deuda tributaria -que supera los 18 millones de euros
y que habria de incrementarse en una cantidad adicional para intereses y otros gastos-, dificultad que
practicamente alcanza aqui la naturaleza procesal de los hechos notorios y, como tal, no necesitados de
prueba, que por lo demas no pone el Abogado del Estado en tela de juicio.

Ademas, en relacion con ese obstaculo objetivo, se encuentra también una razén de orden subjetivo
que no es de menor importancia: que, por virtud de la declaracion del concurso, la administracion de la
empresa queda deferida a los administradores concursales, que habrian de ser los encargados de obtener
en el mercado las oportunas fianzas o avales, siendo asi que, como es obvio, tales administradores no sélo
deben actuar en pro de la empresa concursada, en cumplimiento de los deberes de su cargo, sino obrar
en la mejor defensa de los intereses del concurso...
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SEPTIMO.- Por lo demas, el argumento central para dirimir la suspensién pedida y que de accederse
a ésta, como se pide, no se condicione a la previa prestacion de garantia, es que la cuestion no puede
dilucidarse en modo alguno prescindiendo de la situacion juridica creada en el concurso de acreedores,
dada su directa influencia en el caso.... Io que es innegable es que los créditos tributarios que ahora
se controvierten son, también, desde el punto de vista de aquél procedimiento, créditos concursales,
sujetos en todo a un complejo estatuto legal de derechos, obligaciones, prelaciones y excepciones que no
deben quedar condicionados ni alterados en este recurso contencioso-administrativo, cuyo Unico objeto
procesal es el de determinar la conformidad a Derecho de los actos administrativos que han dado lugar
a su interposicién.

A tal efecto, no puede desconocerse que la Administracion esta en todo caso impedida de ejecutar la
deuda aqui impugnada, al margen de cual fuera la decision cautelar que pusiera fin a la presente pieza. Asi
lo dispone el articulo 55.1 de la Ley Concursal, relativo a “Ejecuciones y apremios”...

Tales previsiones coinciden con lo establecido por las siguientes normas fiscales, limitativas por via
singular de la potestad ejecutiva de la Administracion: a) el art. 164.1.b) LGT, respecto a la concurrencia
de la ejecucion administrativa con procesos o procedimientos concursales o universales, impide esa
ejecucioén singular autonoma de las deudas tributarias, incluso apremiadas; b) el articulo 164.2 llega a
igual conclusion, dada su remision global a la Ley Concursal... y c) el articulo 77.2 LGT dispone, aun para
una fase distinta y mas avanzada del procedimiento colectivo, que “en caso de convenio concursal, los
créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligacién de realizar pagos
a cuenta, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”...

En suma, por mas que éste Tribunal pretendiese adoptar la medida suspensiva y someterla a caucion al
margen de los avatares del procedimiento concursal abierto, lo cierto es que el efecto juridico de tales
hipotéticas medidas procesales seria materialmente irrelevante en tanto se mantuviera el status quo juridico
creado en dicho proceso concursal, con independencia de que, por otra parte, podria ser perturbador para
los distintos intereses en juego...

En otras palabras, no es procedente la adopcién de medidas cautelares que alteren o condicionen la
situacion de equilibrio entre los créditos que en dicho procedimiento colectivo se haya establecido,
también bajo tutela judicial, a menos que se justificasen cumplidamente razones de imperiosa necesidad
que justificasen tal alteracion como medio idéneo y proporcional para salvaguardar los fines propios de
este proceso, en el sentido de que su finalidad de tutela quedase completamente desvirtuada si se obrare
de otro modo...

NOVENO.-... En definitiva, puede afirmarse que la suspensién que aqui procede adoptar, aun sin caucién,
no perjudica a la Administracion mas alld de lo que lo hace el propio régimen concursal, que le priva
de toda medida ejecutiva. Y también que someter a garantia esa suspension como condicién sine qua
non constituiria una medida desproporcionadamente desfavorable para la recurrente -con riesgo no sélo
virtual para la plenitud de la tutela judicial efectiva a que aspira-, en tanto que el efecto beneficioso para la
Administracién derivado de ese hecho no lo seria por razones procesales, esto es, en su genuina funcion
de garantia del pago por parte del beneficiario de la deuda tributaria litigiosa, sino que surgiria directamente
de la eventual alteracién en su favor de su posicion en el seno del concurso de acreedores, la cual, como
hemos visto, podria afectar negativamente a terceros.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



Por lo demas, el articulo 133.1° LUCA dispone que: “1. Cuando de la medida cautelar pudieran derivarse
perjuicios de cualquier naturaleza, podran acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o
paliar dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la presentacion de caucién o garantia suficiente para
responder de aquéllos”. La facultad atribuida al érgano judicial en este precepto es comprensiva, a juicio
de la Sala, no sélo de medidas o cautelas de orden econdémico, sino de cualesquiera otras que se juzguen
necesarias, no sélo para la plena efectividad de la medida y de su reversibilidad, que es la hipotesis propia
o0 natural, sino también para garantizar que la suspensién no colisiona con derechos o intereses de otra
clase.
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Saladelo
Contencioso-administrativo, Seccion 93,

Sentencia de 3 de Diciembre de 2009, rec. 165/2009

Ponente: Quesada Varea, José Luis.

Tasa por prestacion del servicio de gestién de residuos urbanos. Calculo de la cuota tributaria de la
tasa en funcién del valor catastral de los inmuebles.

En relacién a la polémica tasa por prestacién del servicio de gestién de residuos urbanos del
Ayuntamiento de Madrid, se discute, entre otras cuestiones, el célculo de la cuota de la tasa en
funcion del valor catastral de los inmuebles. La sentencia desestima el recurso considerando que
la importancia que la Ordenanza ha ofrecido al principio de capacidad econdémica no es arbitraria,
sino una opcion absolutamente legitima del Ayuntamiento que se aprecia en la memoria econémica
el riguroso cumplimiento de la consideracion del coste general del servicio de basuras como limite
maximo del importe de la tasa. Por otra parte, considera el tribunal que no puede exigirse que la
cuota que haya de pagar cada sujeto pasivo esté cuantificada por referencia al coste que entrafia la
prestacién del servicio a ese concreto sujeto.

Fundamentos de Derecho

CUARTO.- El reproche fundamental que late en los distintos motivos del recurso interpuesto por AMEGA
consiste en la decisiva incidencia que tiene el valor catastral de cada inmueble para la determinacién de la
cuota tributaria. Como se ha visto, dicho elemento constituye el Unico factor para calcular la cuota de las
viviendas y el mas relevante respecto de los inmuebles con otro uso.

La argumentacién que utiliza la recurrente acerca de la infraccién de multiples principios constitucionales
y tributarios se basa en la necesidad de que exista una correlacion entre el coste del servicio prestado
a cada contribuyente y la cuota de la tasa. Dado que las tasas, segun expone, poseen el caracter de
contraprestacion, «<como prestacion patrimonial de caracter publico y sinalagmatico» (segun sus palabras),
exigen el respeto del principio de equivalencia configurado como el coste real de prestacion del servicio.
Ajuicio de la actora, la cuantificacién de la tasa en funcioén del valor catastral obedece exclusivamente al
principio de capacidad econdémica y no al de equivalencia.

No obstante esta fundamentacion, la Sala discrepa del planteamiento de que parte el recurso. La regla
de correlacion entre el coste del servicio y la tasa no es aplicable sino de manera global o general, lo
que significa exclusivamente que los gastos que haya de subvenir el Ayuntamiento por la prestacion del
servicio en su totalidad han de corresponderse al alza con los ingresos previstos por consecuencia del
cobro de la tasa a todos los contribuyentes... Tal es el sentido del art. 24.2 LHL...

También éste es el significado que ha de otorgarse al principio de equivalencia con arreglo a lo establecido
en la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos. cuyo art. 7 lo define del siguiente modo:
«Las tasas tenderan a cubrir el coste del servicio o de la actividad que constituya su hecho imponible».
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Posteriormente, el art. 19 regula lo que denomina «Elementos cuantitativos de las tasas», reproduciendo
en su numero 2 la misma férmula que contiene el citado art. 24,2 LHL...

QUINTO.- La mas importante razén contra la concepcion que propugna la recurrente del principio de
equivalencia es, sencillamente, la vigencia del principio de capacidad econémica en la fijacion de la cuota,
lo que careceria de toda justificacién si la tasa se concibiera como una mera contraprestacion por el
servicio individualmente recibido por cada sujeto pasivo.

El art. 24.2 LHL antes citado establece las normas que han de regir la determinacion del importe de la tasa
considerada de manera general. Una vez establecido dicho importe, la distribucion entre los obligados
tributarios puede efectuarse con multiples criterios. Es en este momento cuando entra en juego el referido
principio. estableciendo el numero 4 del mismo articulo: «Para la determinacion de la cuantia de las
tasas podran tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad econémica de los sujetos obligados a
satisfacerlas»...

Es indudable que el principio del beneficio, retributivo o sinalagmatico en que la Asociacion demandante
pretende fundamentar la tasa, ha de decaer cuando la norma que la regula acoge otros principios generales
de los tributos, como son los de igualdad y progresividad del art. 31.1 CE.

Por lo demas, la importancia que la Ordenanza ha ofrecido al principio de capacidad econémica no es
arbitraria, sino una opcién absolutamente legitima del Ayuntamiento recurrido que sélo cabria inadmitir en
la situacion que contemplala STS de 6-3-99 citada: «una tarifa de la tasa calculada, Unicay exclusivamente,
con referencia a esta base de imposicién, en cuanto supondria una desconexion total respecto del coste
real o previsible del servicio, estaria en contradiccion con el mismo concepto y significacién de la tasa
y, desde luego, con los preceptos legales antes sefialados que imponen especificamente su toma en
consideracion». Sin duda esta eventualidad aqui no ocurre; se aprecia en la memoria econémica el
riguroso cumplimiento de la consideracion del coste general del servicio de basuras como limite maximo
del importe de la tasa.
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Tribunal Economico-Administrativo Central (Vocalia 62)

Resolucion: 00/980/2009, de 20/01/2010

IRPF. Opciones sobre acciones no transmisibles. Corresponde imputar el rendimiento
correspondiente en la fecha del ejercicio de las mismas.

En las opciones sobre acciones no transmisibles, la renta se entiende devengada en el momento del
ejercicio de la opcién porque el impuesto no grava meras expectativas de rendimientos o ganancias, sino
rendimientos realizados, por este motivo, para aplicar la reduccion prevista para rendimientos generados
en un periodo superior a dos afios y no obtenidos de forma periddica, lo decisivo para determinar la
periodicidad no es la adquisicion de la opcidn, sino su ejercicio. Asi pues, la circunstancia de haberse
concedido u obtenido en varios ejercicios no impide entender aplicable la reduccién si las opciones se
materializan de una sola vez.

Fundamentos de Derecho

TERCERO.- ... Como dice la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (sentencia de 24 de octubre de
2001)... “El contrato de opcién se perfecciona por el consentimiento y en el momento en que confluyen
las voluntades de las partes que lo suscriben. La empresa queda obligada, vinculada desde ese instante a
respetar el derecho de optar del empleado y éste tiene el derecho a ejercitar esa opcién cuando llegue el
momento... El término o plazo para su ejercicio se configura asi como el presupuesto o elemento esencial,
€omo un requisito propio, tipico e inseparable del negocio juridico mismo de opcion, sin el que no cabria
conceptuarlo de tal”.

CUARTO.- es criterio consolidado de este Tribunal, coincidente con el reiteradamente expresado por
la Direccion General de Tributos, el distinguir a los efectos de atender a la imputacion temporal del
rendimiento derivado de las opciones sobre acciones otorgadas por las empresas a sus empleados, entre
aquellas opciones transmisibles de aquellas que no lo son, pudiendo anticipar que en caso de opciones
transmisibles el rendimiento se entendera devengado al tiempo de concederse aquéllas, en tanto que para
las opciones sobre acciones intransmisibles, el rendimiento generado se devenga cuando el empleado
ejerce dicha opcién...
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En el presente caso estamos ante opciones sobre compra de acciones no transmisibles, por lo que,
argumentado lo anterior, corresponde imputar el rendimiento correspondiente en la fecha de ejercicio de
las mismas, el 15 de diciembre de 1999. Hasta aquella fecha del 15 de diciembre de 1999 el beneficiario no
ha devengado renta alguna, pues el impuesto no grava meras expectativas de rendimientos o ganancias,
sino rendimientos realizados, “exigibles” para el acreedor.

... A mayor abundamiento cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2009 (cuestion
de ilegalidad n° 8/2008), en la que se declara ilegal el inciso del articulo 10.3 del Reglamento del IRPF,
aprobado por Real Decreto 214/1999...

QUINTO.-... por lo que aqui interesa, huelga discutir cualquier otra interpretacién de aquel precepto que
no sea la alli recogida, en el sentido que “si se otorgan o conceden las opciones en afios sucesivos, pero

se ejercitan o materializan de una sola vez, obteniendo unos rendimientos no sujetos a periodicidad, seria
aplicable la reduccién del 30%"...
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Tribunal Economico-Administrativo Central (Vocalia 32)

Resolucién: 00/7238/2008, de 10/11/2009

Prescripcion. En la fecha de interposicion de la reclamacién ya habia transcurrido el plazo de
prescripcion.

Ordenada por el TEA la retroaccion de las actuaciones inspectoras, sumando el plazo que consumié la
Inspeccidn en la realizacién de las nuevas actuaciones comprobadoras al inicialmente invertido en la
primera actuacion (ambas son un sélo procedimiento), se excedid el plazo de 12 meses. Por tanto, si
cuando se interpuso la primera reclamacion ya se habia producido la prescripcién del algun ejercicio
comprobado, el efecto interruptivo de la reclamacion no evit6 dicha prescripcion.

La Administracion habia defendido que, en cuanto al computo del plazo de duracion de las actuaciones
regulado en el articulo 150 de la LGT, deben considerarse por separado dos grandes periodos en que se
dividen las presentes actuaciones: por un lado el periodo que comienza con el inicio de las actuaciones
inspectoras y concluye con el Acuerdo de liquidacién y, por otra parte, debe de computarse de forma
independiente el periodo posterior a la Resolucion del TEAC, periodo en que se ha ejecutado lo dispuesto
en aquella y que ha concluido con el Acto de liquidacion.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO-. ... el interesado manifiesta que ha prescrito el derecho de la Administracion tributaria para
determinar la deuda del IS por todos los periodos comprobados; esta pretension la argumenta en el
incumplimiento del plazo establecido en el articulo 66.2 del RD 520/2005, de 13 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en
materia de revision en via administrativa...

En el presente, la entidad reclamante, ademas de denunciar que no procede acordar la “retroaccion” de las
actuaciones inspectoras al no haberse anulado las liquidaciones impugnadas por vicios procedimentales,
sino por razones sustantivas (cuestién ésta, como se indico, sobre la que habra de pronunciarse la
Audiencia Nacional en el recurso interpuesto por el interesado), considera que la Inspeccion de los Tributos
ejecuto la Resolucion del TEAC una vez transcurrido el plazo de un mes sefialado en el articulo 66.2 del
RD 520/2003, de lo que se deriva, segun manifiesta, que haya caducado el procedimiento, y que “todas”
las actuaciones producidas con anterioridad al nuevo Acuerdo de liquidacion (notificado con fecha de 8 de
septiembre de 2008), no interrumpan el plazo de prescripcion del derecho de la Administracién tributaria
a liquidar el IS de 1997 a 2001.

Ciertamente, no llegamos a entender los razonamientos que han llevado al interesado a la anterior
conclusion; en primer lugar, la Resolucion del TEAC... se notifico a los érganos de la Inspeccion de los
Tributos ... con fecha de 17 de marzo de 2008; y con fecha de 26 de marzo de 2008, el Inspector jefe
de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero dict6 “acto de instruccion” en ejecucion del fallo del
Tribunal Central, por el que se acordaba “dar de baja” las liquidaciones impugnadas, y “dar traslado” de
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los expedientes a la correspondiente unidad de inspeccion, con el fin de que desarrollara las actuaciones
inspectoras descritas en el Fundamento de Derecho Séptimo de la Resolucion del TEAC que se ejecuta

Es decir, el denominado “acto de instruccién” dictado por la Inspeccién de los Tributos le fue notificado al
obligado tributario dentro del plazo del mes al que se refiere el articulo 66.2 del RD 520/2005...

... este Tribunal ha sefialado en reiteradas ocasiones... que el plazo del mes para ejecutar, a que se refiere el
citado precepto, resulta aplicable tan sélo, en aquellos casos, en el que el Unico acto de ejecucién a realizar
sea dictar una nueva liquidacién tributaria, pero no en aquellos casos en los que el Tribunal Econémico-
Administrativo ordene retrotraer las actuaciones, a fin de que se realicen los tramites procedimentales
pertinentes... Asimismo, también ha declarado este Tribunal... que aunque una Resolucién de un Tribunal
Econdmico-Administrativo no se ejecute en el citado plazo de un mes, no se producira la caducidad,
puesto que la Unica consecuencia que se deriva del incumplimiento del plazo, es la relativa al computo de
los intereses de demora...

Por ello, la Inspeccion de los Tributos en ejecucion de la Resolucién mencionada, procedié a realizar las
actuaciones de comprobacion e investigacion necesarias para determinar la correcta aplicacién por parte
del obligado tributario de lo dispuesto en el articulo 103.3 de la LIS, conservandose todos aquellos actos
y tramites no afectados por la causa de anulacion, con mantenimiento integro de su contenido (articulo
66.3 del RD 520/20083).

TERCERO-. No obstante, el examen de la prescripcion exige analizar la normativa que le resultaba aplicable
al procedimiento inspector, y en concreto, lo relativo al plazo maximo de duracién de las actuaciones
inspectoras...

Asi, deben distinguirse, como ha sefialado este Tribunal Central en la Resolucion de 25 de octubre de 2007
(RG 976/06), dos momentos:

“El primero, cuando la Inspeccién de los Tributos notificé a la interesada el “inicio” de las actuaciones,
cumpliendo asi lo dispuesto por este Tribunal. En este primer momento nos encontramos aun dentro
del ambito de la revisién en via econémico-administrativa, al que, por lo mismo, no le son aplicables los
plazos que contempla el RGIT, tal como lo ha sefialado este Tribunal y el propio Tribunal Supremo, que en
Sentencia de 6 de junio de 20083...

“No ha lugar a plantear la prescripcion sobre la base de la injustificada paralizacién de las actuaciones
de la Inspeccion de los Tributos, en relacion a la adopcién de los actos de ejecucién de las resoluciones
de los Tribunales Econdmico-Administrativos y érganos jurisdiccionales, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 31,4 del Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado por Real Decreto
939/1986, de 25 de abril, porque la doctrina jurisprudencial reiterada y completamente consolidada,
sobre la interpretacion de este precepto, se refiere a la injustificada paralizacion de las actuaciones de
la Inspeccién de los Tributos, a partir del momento de iniciacion de su actividad de comprobacion e
investigacion, hasta la notificacién del acto resolutorio del expediente incoado, pero no al retraso en que
los 6rganos competentes de la Inspeccion de Hacienda puedan incurrir en la ejecucion de las resoluciones
de los Tribunales Econdmico Administrativos y 6rganos Jurisdiccionales...”
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Un segundo momento o lapso temporal, que se extiende desde dicha notificacion hasta que se dicta
el acuerdo de liquidacion, en que, como consecuencia de la retroaccion (“inicio”, segun la terminologia
de la Inspeccion en este caso) de actuaciones inspectoras, nos encontramos ante un procedimiento de
inspeccidn, al que le son de aplicacion los plazos del RGIT y sus normas en relacion con la prescripcion
y su interrupcién...

Ello es del todo logico, ya que otra cosa supondria que por el hecho de haber intervenido un érgano
revisor existiesen unas actuaciones inspectoras no sujetas a las exigencias legales sobre los plazos de su
desarrollo, interrupcion y finalizacion.

Por consiguiente, teniendo en cuenta ambos momentos, conjuntamente y ya descontadas las dilaciones
imputables al obligado tributario, resulta que se realizaron actuaciones inspectoras por un total de 437 dias;
lo que implica, que se ha excedido del plazo méaximo de doce meses que el articulo 29.1 de la Ley 1/1998
prevé. Y en consecuencia, considerando lo dispuesto en el apartado 3 del citado articulo, y en el articulo
31 quarter del RGIT, el incumplimiento del plazo previsto para la finalizacién de las actuaciones, producira
el efecto de que no se considere interrumpida la prescripcién como consecuencia de las actuaciones
realizadas hasta la finalizacion de dicho plazo...

No obstante, hemos de tener en consideracion, a estos efectos, la eficacia interruptora de la via econémico
administrativa iniciada por la interesada. Si bien las actuaciones inspectoras no tuvieron eficacia interruptiva
de la prescripcion, como ha quedado fundamentado, el procedimiento de revisién en via econémico-
administrativa es un procedimiento diferente al procedimiento de inspeccion, no pudiéndose negar la
eficacia interruptiva que el articulo 66.1 c) de la Ley General Tributaria 230/1963, en la redaccién dada por
la Ley 25/1995, otorga a todo lo actuado en via econdmico administrativa...
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Tribunal Economico-Administrativo Central (Vocalia 102)

Resolucion: 00/358/2009 de 03/02/2010.- Unificacion de criterio

IS. El contribuyente debe probar que los importes documentados en las facturas aportadas estan
relacionados con los ingresos, estan contabilizados y se han realizado efectivamente.

A juicio del Tribunal, la factura no es un medio de prueba privilegiado respecto de la realidad de las
operaciones por lo cual, una vez que la Administracién cuestiona razonablemente su validez, corresponde
al sujeto pasivo probar la realidad de las operaciones documentadas. En el caso contemplado, la
razonabilidad de la duda para admitir la deducibilidad de unos gastos de construccion, versaba sobre las
sociedades prestatarias de los servicios facturados, pues, o eran desconocidas, o no tenian empleados y
en definitiva no podian haber prestado tales servicios.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO.- ... En primer lugar, y en lo referente a la cuestion planteada relativa a determinar si los importes
documentados en las facturas controvertidas han sido efectivamente realizados o si por el contrario su
existencia se limita a su mera documentacion formal, debe recordarse que en el &mbito del Impuesto sobre
Sociedades, para que un gasto tenga el caracter de deducible fiscalmente, aparte de tener que cumplir
el requisito de estar relacionado con los ingresos, debe cumplir asimismo el requisito de la efectividad, es
decir, que el gasto se haya producido, esté contabilizado y sea justificado o justificable. En consecuencia,
el sujeto pasivo tiene que probar que el gasto presente dicha correlacion, esté contabilizado y se haya
realizado efectivamente...

Debemos recordar que tanto la Ley General Tributaria 230/1963 en su articulo 114, como la nueva Ley
General Tributaria 58/2003 en el articulo 105, atribuyen la carga de la prueba a quien pretenda hacer valer
su derecho...

TERCERO.- Asi, en el expediente que nos ocupa, la Inspeccién no ha admitido la deducibilidad de las
facturas, por considerar que la realidad de las mismas no se ha justificado, pese a su aportacion. La
Inspeccion se basa en los documentos que figuran en el expediente respecto de cada de los emisores de
las facturas objeto de controversia, destacando los siguientes datos: ...

* Lasociedad causo baja en el IAE el 31-03-2002.

e La Inspeccion intentd ponerse en contacto con esta sociedad y resultd ilocalizable, manifestando
los vecinos del domicilio fiscal declarado que desconocian a dicha empresa.

e La sociedad no presentaba las declaraciones del IVA y del IS.

¢ |os servicios facturados eran fundamentalmente de mano de obra. Ahora bien, de acuerdo con
la informacién de la Tesoreria General de la Seguridad Social, la sociedad no tenia trabajadores
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¢ | a sociedad no tuvo imputaciones de compras o de servicios

¢ Los supuestos pagos de estas facturas a esta sociedad no se ajustaban a los usos del comercio
y eran en metalico y sin justificacion
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Tribunal Economico-Administrativo Central (Vocalia 52)

Resolucion: 00/6532/2008 de 23/02/2010

IVA. Cuotas no registradas en el libro de registro de facturas recibidas. No puede conllevar la pérdida
del derecho a deducir una simple obligacién formal.

Por un error en el libro registro de facturas recibidas, donde constaban en el mismo ordenadas por fecha
todas las adquisiciones intracomunitarias, asi como las correspondientes bases e igualmente el tipo
impositivo del 16% aplicable a las mismas, no figuraba consignado en el mismo el importe de las cuotas
respectivas.

Como consecuencia de ello, en la propuesta de liquidacién no se incluyeron como deducibles las cuotas
soportadas en dichas adquisiciones intracomunitarias de bienes, pues segun lo dispuesto en el articulo
99.Tres de la Ley del IVA, estas cuotas no constan registradas en el libro registro de facturas recibidas.
Dichas cuotas serian deducibles, a juicio de la inspeccion, en la declaracion-liquidacién del periodo en que
se contabilicen en el citado libro, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios contados a partir del
nacimiento del derecho a su deduccion.

El caso produjo la imposicion de una sancién.
Fundamentos de Derecho

SEGUNDO: ... En relacién a la deducibilidad de las cuotas soportadas en tales adquisiciones
intracomunitarias de bienes, debe traerse a colacién la doctrina dictada por el Tribunal Supremo en los
supuestos de inversion del sujeto pasivo, regularizandose por el IVA devengado no declarado por el sujeto
pasivo y permitiendo la deduccion de la cuota no registrada. Este Tribunal Econémico Administrativo
Central considera que aunque el supuesto de hecho difiere en un caso (supuesto de inversién del sujeto
pasivo) y otro (adquisicién intracomunitaria de bienes), tienen en comuin que el obligado tributario no habia
declarado el IVA soportado deducible, que en ambos casos el destinatario es deudor del impuesto, con
efecto impositivo nulo, es decir, IVA soportado e IVA repercutido se compensan, de manera que el sujeto
pasivo no debe ingresar cantidad alguna en el Tesoro, no existe perjuicio para la Hacienda Publica y se
considera la conducta de buena fe del obligado tributario.

En sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2009 (recurso 4608/2006) se manifiesta que en
el supuesto de inversion del sujeto pasivo se obliga al empresario residente destinatario de la operacion
al ingreso en la Hacienda del IVA devengado por las operaciones realizadas en el territorio espafiol por
empresarios no residentes; el destinatario no pierde el derecho a deducir la cuota del IVA devengado, pues
cuando presenta su declaracién incluye con signo positivo el IVA devengado (autorrepercutido), como si se
tratara de cualquier operacion realizada por el mismo, y con signo negativo el resultado de aplicar a esta
cuota del IVA la deduccion por el mismo importe como VA soportado, por lo que la inversién del sujeto
pasivo no origina cuota alguna a ingresar...
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A tal respecto, la sentencia de 25 de marzo de 2009 recoge:

“SEXTO: (...) La tesis que defiende el Abogado del Estado no puede ser compartida en este caso de
inversion del sujeto pasivo y cuando la conducta seguida por la parte recurrida obedecio a un error
razonable en la interpretacion de la normativa.

Es cierto que el art. 99. cuatro de la Ley reguladora del IVA establece que “se entenderan soportadas las
cuotas deducibles en el momento en que su titular reciba la correspondiente factura o demas documentos
justificativos del derecho a deducir o, en su caso, emita el documento equivalente a la factura previsto en
el articulo 165, apartado uno, de esta Ley “.

También lo es que el apartado tercero, segundo parrafo, del mismo precepto exige, cuando hubiere mediado
requerimiento de la Administracién o actuacion inspectora, para la deduccion en las liquidaciones que
procedan, que las cuotas soportadas estén debidamente contabilizadas en los libros registro establecidos
reglamentariamente.

Ahora bien, todas las obligaciones formales estan pensadas para facilitar la correcta aplicacion del IVA, por
lo que resulta incoherente otorgar la misma trascendencia al incumplimiento de los requisitos formales en
casos de inversion del sujeto pasivo en los que el contribuyente no declara por entender que la operacidn
no se encuentra sujeta al Impuesto, e interpreta de forma razonable pero errénea la normativa establecida,
pues esta interpretacion supondria la ruptura de la neutralidad.

No cabe olvidar que el derecho a la deduccion forma parte indisociable del mecanismo del IVA y, en
principio, no puede limitarse, ejercitdindose de manera inmediata por lo que respecta a la totalidad de las
cuotas soportadas en las operaciones precedentes, ya que, en otro caso, se podria vulnerar el objetivo
basico que con este derecho pretende alcanzarse, que no es otro que el de garantizar la plena neutralidad del
IVA, fin fundamental de este Impuesto, como viene declarando el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, entre otras muchas, en las sentencias de 14 de febrero de 1984, Rompelman, 268/83; 21 de
septiembre de 1988, Comisidn/Republica Francesa, 50/87, 18 de diciembre de 1997, Molenheide y otros,
¢-286/94 y 30 de marzo de 2006, AS-C-184/04 , Undenkanpungin Kaup.

Asimismo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en las sentencias de 1 de Abril de
2004, 27 de septiembre de 2007 y 8 de mayo de 2008 en los asuntos acumulados C-95/07 y C-96/07
ha considerado improcedente exigir requisitos suplementarios que tengan como efecto la imposibilidad
absoluta de ejercer el derecho de deduccion, cuando la Administracion Tributaria dispone de los datos
necesarios para determinar que el sujeto pasivo es deudor del IVA, en su condicion de destinatario de los
servicios de que se trate.

Por todo ello, hay que estimar que el derecho a la deduccion es un derecho de cardcter sustancial, y de
innegable importancia en el sistema aplicativo del IVA, razén por la que una simple obligacion formal,
por muy justificada que la misma pueda tener para facilitar la correcta aplicacion del correspondiente
procedimiento administrativo, no puede conllevar la pérdida del mencionado derecho a deducir...

SEPTIMO .- Abandonada la interpretacion literal del art. 99 de la Ley , la desestimacion del motivo de
casacion se impone, ya que si el obligado tributario se hubiera atenido estrictamente a la Ley, cumpliendo
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todos los requisitos para la deduccidn, como el IVA en este caso es al mismo tiempo IVA devengado y
soportado, siempre que el porcentaje de la deduccion del IVA soportado sea del 100 %, lo que no se
discutid en este caso, la inversion del sujeto pasivo no originaba cuota alguna a ingresar, no produciéndose
tampoco un perjuicio para la Hacienda, aunque exista retraso en la declaracion del IVA devengado, porque
este retraso es el mismo que el retraso en la deduccidn, al neutralizarse ambos mutuamente.

De otro lado, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de mayo de 2008,
asuntos C-95/07 y C-96/07, trata de un cuestion juridica andloga a la planteada. El asunto enjuiciado era el de
una empresa italiana que contrata el transporte intracomunitario de bienes desde otros Estados miembros,
y las facturas recibidas o no indicaban el IVA o hacian referencia a que las operaciones estaban exentas,
por lo que la empresa no dedujo cuota alguna al considerar que no estaban sujetas. La Administracion
tributaria considerd que a estos transportes les era de aplicacion el régimen de autoliquidacion, por lo que
procedio a liquidar a la empresa por el IVA devengado requiriéndole de pago por estas cantidades. Sin
embargo, la Administracion no permitid la deduccion de las cuotas soportadas al considerar que habia
caducado el derecho a su ejercicio y ademas la empresa no habia emitido autofactura de las operaciones,
ni habian sido anotadas en el registro de facturas emitidas...

Por tanto, debe concluirse conforme la doctrina del Tribunal Supremo y la jurisprudencia comunitaria que
en el caso presente debe atenderse tanto al IVA devengado como al IVA soportado deducible, debiendo
hacerse constar en la liquidacion administrativa. El ejercicio del derecho a la deduccidn debe ser atendido
al practicar la liquidacion tributaria, con independencia de la inobservancia en el cumplimiento de los
requisitos formales, como es el del registro contable o anotacion en el libro de facturas recibidas de los
documentos en los que se repercuten las cuotas soportadas. De este modo, en los supuestos analizados,
supuestos de inversion del sujeto pasivo y adquisicion intracomunitaria de bienes, se atenuan las cargas
formales, atendiendo al principio de neutralidad que debe presidir el sistema comun del IVA, pero siempre
teniendo en consideracion que no se produce perjuicio a la Hacienda Publica y la actuacion de buena fe
del obligado tributario (este ultimo hecho es objeto de andlisis en el siguiente Fundamento de derecho al
analizar el elemento subjetivo de la conducta del sujeto pasivo)...

TERCERO: La segunda cuestion planteada es determinar si el acuerdo de imposicion de sancion es
conforme a derecho...

El articulo 170 de la Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en su apartado Dos dispone:
“Dos. Constituiran infracciones tributarias:

... 4.° La no consignacién en la autoliquidacion que se debe presentar por el periodo correspondiente de
las cantidades de las que sea sujeto pasivo el destinatario de las operaciones conforme a los nimeros 2.°,
3.°y 4.° del articulo 84.uno, del articulo 85 o del articulo 140 quinque de esta Ley.” ...

No obstante, es conocida la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha rechazado el criterio de la
responsabilidad objetiva, para caracterizar el ilicito tributario, el cual no puede quedar conformado Unicamente
por el resultado, prescindiendo de los elementos subjetivos que concurran en el sujeto infractor, por ello el Alto
Tribunal ha proclamado que el grado de culpabilidad en un sujeto no puede estar ausente en el momento de
calificar si una conducta coincidente con la tipificada por la norma merece o no sancion...
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Conviene, por tanto, profundizar en el concepto de negligencia. Su esencia radica en el descuido, en la
actuacion contraria al deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico protegido por la norma. Ese
bien juridico, en este caso, son los intereses de la Hacienda Publica y, a través de ellos, el progreso social
y econoémico del pais, intereses que se concretan en las normas fiscales, cuyo cumplimiento incumbe a
todos los ciudadanos conforme establece el articulo 31 de la Constitucién...

Este Tribunal concluye que el acuerdo de imposicion de sancion no es conforme a derecho, ya que si
bien recoge la concurrencia del requisito objetivo, en relacion al elemento subjetivo el acuerdo no motiva
la culpabilidad del obligado tributario y no se determina de forma detallada las razones y extremos en
que basa su existencia. En el acuerdo Unicamente se alude a la falta de diligencia, a la no formulacién de
alegaciones o a la inexistencia de una interpretacién razonable de la norma. Conforme la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 22 de septiembre de 2008 (recurso 441/2005) el requisito de motivacion no
se cumple con la mera emision de una declaracion de voluntad del 6rgano de la que emana, sino que es
necesario que tal declaracion vaya precedida de una exposicién de los argumentos que la fundamentan,
y en el caso presente, tales argumentos no existen. El sancionado no puede conocer los motivos de la
imposicion de la sancion porque no se ha explicitado minimamente las razones por las que se estima que
el comportamiento del obligado tributario es constitutivo de infraccién tributaria. Ademas de la falta de
motivacion de la culpabilidad del sujeto pasivo, deben considerarse los siguientes hechos: el obligado
tributario presenta declaraciones informativas trimestrales donde se recogen las operaciones cuestionadas
(através de las cuales la Administracién obtiene informacion y en base a las mismas regulariza la situacién
del obligado tributario) y libros registro de facturas recibidas, que aunque no consignen de forma expresa
las cuotas soportadas, si indican las operaciones, bases y tipos impositivos aplicables; hechos que llevan
a concluir que no ha existido un &nimo de ocultar las operaciones, ni una falta absoluta de contabilizacion
de las mismas.
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Tribunal Economico-Administrativo Central (Vocalia 52)

Resolucion: 00/4635/2008 de 01/12/2009

Sélo se incluyen en la instrucciéon del procedimiento sancionador los hechos o infracciones nuevos
que se pongan de manifiesto en éste, no aquellos que ya hubieran sido puestos de manifiesto en
otro procedimiento de comprobacion.

La separacién del procedimiento sancionador y de liquidacion conduce a que, en un procedimiento
sancionador incoado por la Inspeccion derivado de actuaciones de comprobacion general -existiendo
un previo procedimiento de comprobacién abreviada o limitada del mismo ejercicio y concepto tributario
instruido por Gestion-, sélo pueden ser incluidos en la instruccion del procedimiento sancionador,
consecuencia de la inspeccidn, los hechos o infracciones nuevos que se pongan de manifiesto en éste,
pero no aquellos que al iniciarse éste ya hubieran sido puestos de manifiesto en otro procedimiento de
comprobacidn, ya que sera de este procedimiento del que deba derivarse el correspondiente expediente
sancionador.

Fundamentos de Derecho

TERCERQO.- El érgano instructor justifica la imposicion de sancion en funcion de los hechos recogidos en el
Acta de Conformidad incoada con fecha de 12 de Julio de 2006, la cual recoge las actuaciones inspectoras
y en la que se hace constar que ha existido por parte del obligado tributario durante el procedimiento de
comprobacién el reconocimiento de una serie de deudas tributarias...

Ahora bien debe precisarse que del examen del expediente se advierte que durante el procedimiento de
inspeccién, ni fueron descubiertas nuevas cuotas tributarias, ni fueron declaradas o reconocidas por el
obligado tributario, ya que esto Ultimo se produjo con anterioridad al inicio de actuaciones inspectoras,
sin que tampoco en ningln caso pudiera entenderse que el procedimiento de inspeccion fuera una
continuacion del procedimiento de comprobacién iniciado por Gestion Tributaria, puesto que del examen
de la documentacién obrante se desprende claramente que se trata de dos expedientes de comprobacion
distintos, iniciandose el de Inspeccion después de finalizado el llevado a cabo por Gestion Tributaria.

Como regla general, cuando la infraccion consista en dejar de ingresar (art. 191 LGT), la sancion debe
corresponder a las cuotas tributarias puestas de manifiesto con ocasion del procedimiento de comprobacién
tributaria estando directamente relacionado el importe de dichas cuotas no ingresadas descubiertas por
la Inspeccion con la cuantificacion de la sancion: “La base de la sancion en la infraccion prevista en el
articulo 191 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, sera el importe de la cantidad a
ingresar resultante de la regularizacion practicada”. (art 8 RD 2063/2004, de 15 de octubre). A la misma
conclusion se llega con la lectura del art. 30,1 B del reglamento inspector anteriormente transcrito en el
gue la sancién resultante se aplica sobre las cuotas “resultantes del Acta de Inspeccion”.

Debe sefialarse que nada impide que la Inspeccién -como érgano con mayores competencias- inicie una
nueva comprobacion del mismo ejercicio y concepto tributario, méxime cuando la comprobacion realizada
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por Gestion Tributaria era limitada mientras que la iniciada por aquélla tenia caracter general; pero a efectos
sancionadores, s6lo podran ser incluidos en la instruccion del procedimiento sancionador consecuencia
de esta Ultima comprobacion, los hechos o infracciones nuevos que se pongan de manifiesto en éste,
pero no aquellos que al iniciarse éste ya hubieran sido puestos de manifiesto en otro procedimiento de
comprobacion, ya que sera de este procedimiento del que deba derivarse el correspondiente expediente
sancionador.

... Debe puntualizarse que aunque la regla general de competencia sancionadora contenida en el citado
reglamento es la atribucién al 6rgano que ha desarrollado la comprobacién tributaria (art. 25), ninguna
norma excluye expresamente que las actuaciones de comprobacion llevadas a cabo por los Organos
de Gestion tributaria, puedan ser objeto de instruccion a efectos sancionadores por las Dependencias
de Inspeccidn, pero es evidente que en este caso, el plazo de iniciacion del procedimiento sancionador
debera ser referido a dicho procedimiento de comprobacion, ya que es durante dicho procedimiento
cuando se han puesto de manifiesto los hechos objeto de infraccion tributaria.

CUARTO.- Sentado pues que el procedimiento del que se deriva el procedimiento sancionador es el
procedimiento iniciado con fecha de 27 de Septiembre de 2002 por parte de los Organos de Gestion
Tributaria y que finalizé con la Diligencia de hechos de 14 de Octubre de 2002, debe destacarse que si
bien no existe propiamente una liquidacion tributaria notificada al interesado, en el informe interno emitido
por la Oficina gestora se expone que el procedimiento de comprobacion ha finalizado, y que las cuotas
finalmente comprobadas son coincidentes con las declaradas por el interesado, haciéndose constar que
la declaracion presentada por el interesado se realizé una vez iniciado el procedimiento de comprobacién.
Estan en dicho procedimiento, por tanto, suficientemente constatados los elementos de hecho punibles
para iniciar el correspondiente procedimiento sancionador, debiéndose analizar si éste se inicia dentro de
los plazos establecidos al efecto...

En base a lo anterior, debe entenderse que no habiéndose iniciado el procedimiento sancionador dentro
del plazo de tres meses indicado, y, por otro lado, no existiendo como consecuencia del procedimiento
de inspeccion finalizado con la incoacion de Acta de Conformidad de fecha 12-06-06 nuevos hechos ni
cuotas tributarias puestas de manifiesto distintas de las comprobadas por la Oficina de Gestién Tributaria
en Octubre de 2002, debe ser anulada la sancion impuesta por la Inspeccion y estimarse el presente
recurso.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central (Vocalia 62)

Resolucion: 00/4060/2008 de 24/11/2009

IRNR. Ganancias patrimoniales. El tipo de gravamen aplicable debe equipararse al que se aplica a
los residentes, en virtud del TJUE.

En aplicacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de octubre
de 2009, el tipo de gravamen aplicable a ganancias patrimoniales obtenidas por no residentes como
consecuencia de la transmision de elementos patrimoniales debe equipararse al que se aplica a los
residentes.

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO: En cuanto a la primera cuestion planteada relativa a determinar si resultan de aplicacion con
caracter retroactivo las modificaciones introducidas en la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en
adelante TRLIRNR) por la ley 35/2006 de 28 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes y
sobre el Patrimonio, en concreto la que establece un tipo impositivo del 18% para las ganancias patrimoniales
derivadas de operaciones como la acontecida en el supuesto objeto de estudio, cabe sefialar que este Tribunal
hace suyas las argumentaciones del tribunal de instancia en el sentido de que si bien es cierto que la Ley
35/2006 antes referenciada, en su disposicion final tercera, da nueva redaccion, entre otros, a los apartados 1y
2 del articulo 25 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes de 5 de marzo de
2004, diciendo que la cuota tributaria se obtendra aplicando a la base imponible el tipo de gravamen del 18 por
ciento cuando se trate de ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de transmisiones
de elementos patrimoniales. Dicha modificacion solo es de aplicacion, como expresamente se indica en ella, a
periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2007...

Por otro lado, no resulta de la ley para este caso ninguna aplicacion retroactiva que tenga en cuenta la
fecha de publicacion del proyecto de ley ni ninguna otra...

TERCERO: En segundo lugar, la cuestion principal que se plantea basicamente en este expediente
consiste en determinar si la aplicacion en virtud del articulo 25 del Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo por el que se aprueba el Texto Refundido de la ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes en su redaccion vigente cuando se devenga el impuesto aqui discutido, que establecia un
tipo de gravamen del 35% al incremento de patrimonio derivado de la transmision por el reclamante
no residente de un inmueble radicado en territorio espafiol, y no del tipo de gravamen del 15%
que se aplicaba en dicho momento a los residentes, supone una vulneracién del principio de no
discriminacion contenido en el articulo 12 del Tratado de la Comunidad Europea.

A este respecto cabe sefialar que esta cuestién ha sido resuelta por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en sentencia de fecha 6 de octubre de 2009 dictada en recurso por incumplimiento
interpuesto contra el Reino de Espafia por la Comisién de las Comunidades Europeas...
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“En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:

1) Declarar que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 56 CE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, de 2 de mayo de 1992, al tratar
de forma diferente, hasta el 31 de diciembre de 2006, las ganancias patrimoniales obtenidas en Espafia
segun que los sujetos pasivos fuesen residentes o no residentes.”

En consecuencia con todo lo expuesto y aplicada la sentencia referenciada del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de fecha 6 de octubre de 2009 al supuesto objeto de estudio procede estimar las
pretensiones de la entidad reclamante conforme a lo argumentado.
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Sentencia del TJUE de 21 de enero de 2010

Asunto: C-472/08
Partes: Alstom Power Hydro y Valsts ienémumu dienests
Sintesis:

Peticion de decision prejudicial — Sexta Directiva IVA - Articulo 18, apartado 4 - Normativa nacional
que prevé un plazo de prescripcion de tres aios para la devolucion del excedente del IVA

1. Comentario

Damos cuenta de una sentencia que resuelve una peticién de decisidén prejudicial que tiene por
objeto la interpretacién del articulo 18, apartado 4, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17
de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. La peticion se present6 en el
marco de un litigio entre una empresa a la que llamaremos Alstom y el Valsts ienémumu dienests que
es la administracion tributaria letona (en lo sucesivo, «VID») relativo a la devolucién del excedente del
impuesto sobre el valor afiadido pagado por Alstom. Notese que cuando esta sentencia habla del
excedente del IVA se refiere a la diferencia entre el repercutido y el soportado deducible, como por
otra parte también asi lo denomina la Directiva.

La Ley letona aplicable a todos sus impuestos y tributos establece que los sujetos pasivos podran
presentar su solicitud de devolucién de lo indebidamente pagado o de lo pagado en exceso dentro de
un plazo de tres afos, a contar éste desde que finaliza el plazo de ingreso. Y contiene otro precepto que
confiere al VID la competencia para verificar y comprobar que los impuestos se calcularon correctamente
y se ingresaron efectivamente. Con arreglo a esta norma, pues, si en el curso de una inspeccioén se pone
de manifiesto alguna irregularidad, el VID tiene tres afios para rectificar el IVA devengado y sancionar, en
su caso, el comportamiento del sujeto pasivo.
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Cuando la empresa solicita la devolucion del IVA de un periodo comprendido entre el afio 98 y el afio
2004, la Administracién le deniega la misma en una parte, por haber excedido del plazo de tres afios, y
la empresa se opone por entender que la Directiva no establece limite para solicitar la devolucion del IVA
soportado que no se haya podido deducir.

Siendo ello cierto, no lo es menos que a falta de un plazo de prescripcion del derecho de los sujetos
pasivos a solicitar la devolucion del excedente del IVA que se corresponda con el plazo durante el que
el VID tiene la facultad de practicar una liquidacién complementaria tras una inspeccién, éste se vera
obligado en todos los casos a examinar las solicitudes, y que de este modo, la normativa nacional podria
utilizarse de manera abusiva por un sujeto pasivo que solicitase la devolucion del excedente del IVA en un
periodo respecto del cual el VID ya no pueda llevar a cabo una inspeccion.

El tribunal dictamina que la Directiva no se opone a que un estado establezca un plazo de prescripcion de
tres afos para solicitar la diferencia entre el impuesto repercutido y el soportado deducible, y la solucion del
Tribunal viene tanto de la aplicacién de la analogia (si que hay un plazo para ejercer el derecho a deducir, porque
no fijar limitacion temporal alguna seria contrario al principio de seguridad juridica), como del examen de los
principios de equivalencia y efectividad. No se aprecia que se vulnere el principio de equivalencia, y la duda
que podria plantear el de efectividad queda despejada desde el momento en que ya el Tribunal ha reconocido
en otras ocasiones la compatibilidad con el Derecho de la Unién de la fijacién de plazos razonables de caracter
preclusivo para recurrir, pues se entiende que tales plazos no hacen préacticamente imposible el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Union. Y como el Tribunal de Justicia ya ha declarado que
un plazo de caducidad de dos afios no puede por si mismo hacer imposible o excesivamente dificil en la préctica
el ejercicio del derecho a deducir, dado que la Directiva permite que los Estados miembros exijan que el sujeto
pasivo ejerza su derecho a deducir durante el mismo periodo en el que ha nacido tal derecho, parece razonable
un plazo de prescripcion de tres afios, como el que se cuestiona en este caso. Se entiende que es un plazo que
permite al sujeto pasivo normalmente diligente hacer valer Utilmente los derechos que le corresponden.

2. Antecedentes

El 7 de octubre de 2004 Alstom solicitd, con arreglo a su legislacion nacional del IVA, la devolucion de
los importes que, a su juicio, habia pagado indebidamente durante el periodo comprendido entre 1998 y
el 1 de octubre de 2004. El VID decidié no devolver el IVA en determinada cuantia, porque Alstom habia
excedido el plazo de tres afios previsto para la presentacién de solicitudes de devolucion del impuesto. La
empresa entiende que el VID tenia la obligacion de aplicar el articulo 18, apartado 4, de la Sexta Directiva,
que no establece un limite en el tiempo para el derecho a solicitar la devolucion, y por ello interpuso
recurso, que fue desestimado tanto en primera como en segunda instancia, hasta que llegé a casacién,
donde se planted cuestion prejudicial para dilucidar si los Estados miembros pueden por esta via suprimir
el derecho de devolucion del excedente del IVA.

3. Cuestiones planteadas

El Augstéakas Tiesas Senats decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestion prejudicial:

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



Nuria Puebla Agramunt

«;Debe interpretarse el articulo 18, apartado 4, de la [Sexta] Directiva [...], en el sentido de que se opone
a que un Estado [miembro] establezca en su normativa un plazo de prescripcién de tres afios para el
ejercicio del derecho a la devolucién del excedente del [IVA] (la diferencia entre el impuesto repercutido y
el impuesto soportado deducible)?»

4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

El articulo 18, apartado 4, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva
en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios — Sistema comUn del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible
uniforme, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a la normativa de un Estado miembro,
como la controvertida en el asunto principal, que establece un plazo de prescripcion de tres afios para
la presentacion de una solicitud de devolucién del excedente del IVA percibido indebidamente por la
administracién tributaria de dicho Estado.

5. Fundamentos de la sentencia

Si bien es cierto que, como sefialé Alstom, el articulo18, apartado 4, de la Sexta Directiva no establece
explicitamente tal plazo de prescripcién, no lo es menos que esta circunstancia no permite, por si sola,
llegar a la conclusion de que dicha disposicion debe interpretarse en el sentido de que el ejercicio del
derecho a la devolucion del excedente del IVA no puede acompafiarse de un plazo de prescripcion
(apartado 15).

Por analogia con lo que se aplica al ejercicio del derecho a deducir, la posibilidad de presentar
una solicitud de devolucion del excedente del IVA sin ninguna limitacion temporal seria contraria
al principio de seguridad juridica, que exige que la situacion fiscal del sujeto pasivo, en lo que se
refiere a sus derechos y obligaciones en relacion con la administracion fiscal, no se pueda poner en
discusion de forma indefinida (sentencia de 8 de mayo de 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-96/07, Rec.
p. |-3457, apartado 44) (apartado 16).

Segun reiterada jurisprudencia, al no existir una normativa comunitaria en materia de devolucién de
tributos nacionales percibidos indebidamente, corresponde, en particular, al ordenamiento juridico interno
de cada Estado miembro designar los érganos jurisdiccionales competentes y configurar la regulacion
procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho
comunitario confiere a los justiciables, siempre que dicha regulacion no sea menos favorable que la
referente a recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni haga imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario (principio de efectividad) (véanse, en particular, las sentencias de 17 de noviembre de 1998,
Aprile, C-228/96, Rec. p. I-7141, apartado 18, asi como de 11 de julio de 2002, Marks & Spencer, C-62/00,
Rec. p. 1-6325, apartado 34) (apartado 17).
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En lo que respecta al principio de equivalencia, no resulta de los autos ni tampoco se alegé ante al Tribunal
de Justicia que el plazo de prescripcién establecido por el articulo 16, apartado 10, de la Ley de impuestos
y tributos no respete dicho principio (apartado 18).

En lo que respecta al principio de efectividad, procede recordar que el Tribunal de Justicia ha reconocido la
compatibilidad con el Derecho de la Unién de la fijacion de plazos razonables de caracter preclusivo para
recurrir, en interés de la seguridad juridica, que protege tanto al contribuyente como a la administracion
interesados (apartado 19).

En lo que respecta a la cuestion de qué debe entenderse por plazo «razonable», es preciso recordar,
igualmente, que el Tribunal de Justicia ya ha declarado, en particular, que un plazo de caducidad de dos
afos no puede por si mismo hacer imposible o excesivamente dificil en la practica el ejercicio del derecho
a deducir, dado que el articulo 18, apartado 2, de la Sexta Directiva permite que los Estados miembros
exijan que el sujeto pasivo ejerza su derecho a deducir durante el mismo periodo en el que ha nacido tal
derecho (sentencia Ecotrade, antes citada, apartado 48) (apartado 19).

Con mayor motivo se impone la misma conclusion respecto de un plazo de prescripcion de tres afios,
como el aplicable en el asunto principal, puesto que, en principio, dicho plazo permite al sujeto pasivo
normalmente diligente hacer valer Utilmente los derechos que le corresponden segun el ordenamiento
juridico de la Unién (apartado 20).
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Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2010

Asunto: C-118/08

Partes: Transportes Urbanos y Servicios Generales, S.A.L. y Administracion
del Estado

Sintesis:

Autonomia procesal de los Estados miembros - Recurso de responsabilidad patrimonial del Estado
- Infraccion del Derecho de la Unién - Infraccién de la Constitucion.

1. Comentario y antecedentes

Se da por supuesto ya que es posible exigir una indemnizacion al propio Estado en cuanto poder legislativo, que
los parlamentos no son inmunes. También admite la primacia, aplicabilidad y efecto directo de un ordenamiento
supranacional como es el de la Union Europea. La sentencia resuelve una cuestion de derecho procesal que
tiene como trasfondo si la responsabilidad patrimonial del Estado, en tanto que legislador, puede exigirse de
diferente manera si la infraccion lo es de derecho constitucional que si lo es de derecho de la Union.

Nuestro legislador desde 1992 ha confirmado la posibilidad de exigir responsabilidad patrimonial al Estado
por actos legislativos. Y nuestro Tribunal Supremo también, con dos sentencias de 2004 y 2005.

Lo que ocurre es que en estas sentencias, el Supremo, si bien admite que las reclamaciones se puedan
interponer, tanto cuando las normas hayan sido declaradas contrarias a la Constitucion, como contrarias
a Derecho de la Union Europea, somete estos Ultimos casos a una regla de agotamiento previo de todas
las vias de recurso que existan contra el acto administrativo lesivo, que sin embargo no exige cuando la
contrariedad sea a la Constitucion.

El Tribunal de Justicia ha resuelto en la sentencia que comentamos de 26 de enero de 2010, que esta
distincion es contraria al principio de equivalencia, de modo que ya se puede afirmar sin duda que existe
la posibilidad de reclamar responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el ambito tributario tanto
en el caso de que la Ley fiscal sea objeto de una declaracion de inconstitucionalidad como en el caso de
la Ley fiscal sea declarada incompatible con el Ordenamiento comunitario, sin que en ninguno de los dos
€asos sea necesario agotar todas las instancias previas.

El caso es el siguiente. La STJCE de 6 de octubre de 2005, en el asunto C-204/03, declaraba el incumplimiento
del Reino de Espafia de las obligaciones que le incumbian en materia de Derecho comunitario; en concreto,
la norma espafiola preveia una prorrata de deduccion del Impuesto sobre el Valor Afiadido soportado por los
sujetos pasivos que efectlian Unicamente operaciones gravadas e instauraba una norma especial que limitaba
el derecho a la deduccion del IVA correspondiente a la compra de bienes o servicios financiados mediante
subvenciones.

El articulo 10 del Tratado de la Unién regula el deber de colaboracion o lealtad comunitaria, para
asegurar el cumplimiento de los fines de la Union. El articulo 228 -antiguo articulo 171- del Tratado, en
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su apartado 1 sefiala que “si el Tribunal de Justicia declarare que un Estado miembro ha incumplido
una de las obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado, dicho Estado estara obligado
a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia”. De ahi que
el 14 de noviembre de dicho afio 2005, la DGT emitiera Resolucién 2/2005, en la que se indicaba que el
procedimiento para obtener el reintegro de las cantidades ingresadas conforme a la norma declarada
incompatible con el Derecho Comunitario debia ser el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos.
No obstante, la resolucion establecié limites a la devolucién, que ya entonces fueron criticados por la
mejor doctrina’.

Asi, aunque la Sentencia europea debia aplicarse con efectos retroactivos -ya que la incompatibilidad de
la norma con el Derecho Comunitario debe contemplarse con efectos ex tunc-, la Direccién General de
Tributos manifest6 que la devolucién no podia hacerse sin limite alguno, de ahi que se dictaminara que ni
podrian solicitarse devoluciones de ejercicios prescritos, ni se devolverian —al menos por el procedimiento
de indebidos del 221 LGT- los ingresos derivados de liquidaciones administrativas firmes, ni se devolverian
sin mas los derivados de liquidaciones administrativas no firmes, ya que en este Ultimo caso, dijo la
Direccién General, habria que estar a la resolucion o sentencia que ponga fin al procedimiento.

Ya dijimos en su dia que esta solucidén nos parecia contraria al principio de efectividad?. Porque habria
quienes, en previsién del fallo de la sentencia, habrian solicitado, por el procedimiento previsto en el
articulo 120.3 de la Ley 58/2008, la rectificacion de las autoliquidaciones presentadas, al objeto de evitar
la prescripcion, pero habria otros para quienes los ingresos realizados al amparo de esta norma hubieran
devenido firmes.

La solucion para estos ultimos, dado que se les denegaba, por la firmeza, la via de la devolucion de
ingresos indebidos del articulo 221 LGT, asi como la de la revocacion del 219 de la misma Ley, entendimos
que venia de exigir la responsabilidad patrimonial al Estado legislador, presentando demanda en el plazo
de un afo desde el dia siguiente al de la publicacion de la Sentencia, que fue el dia 26 de noviembre de
2005.

Hubo quienes asi actuaron: asi, una empresa que habia presentado autoliquidaciones de IVA por los
ejercicios 1999 y 2000 con arreglo a los articulos de la Ley 37/1992 que habian sido declarados contrarios
a Derecho comunitario, no ejercié su derecho a solicitar la rectificacién de dichas liquidaciones, porque
su derecho a instar tal procedimiento habia prescrito en la fecha en la que el Tribunal de Justicia dictd
la sentencia. Lo que hizo fue interponer un recurso reclamando la responsabilidad patrimonial del
Estado ante el Consejo de Ministros, sosteniendo que habia sufrido un perjuicio de 1.228.366,39 euros,
correspondientes al IVA indebidamente percibido por la Administracion tributaria espafiola, perjuicio que
tenia una relacién de causalidad directa con la infraccién de la Sexta Directiva cometida por el legislador
espafiol.

1 FALCON Y TELLA, Ramén: “La STJCE de 6 de octubre de 2005 sobre incidencia de las subvenciones en la prorrata y su
interpretacion por la Res. DGT 2/2005, de 14 de noviembre: (1) el procedimiento para instar la devolucion y los “matices”
introducidos por la Instruccion 10/2005”, Quincena Fiscal nim. 1/2008, p. 4.

2 PUEBLA AGRAMUNT, Nuria: “Sobre la norma de la prorrata en el IVA declarada contraria al Derecho comunitario: aun hay plazo
para recuperar los ingresos firmes”, Temas Tributarios de Actualidad de la AEDAF, Informe n. 23, septiembre 2006, pp. 13 a
32.

Revista Técnica Tributaria // abril - junio 2010

@



Nuria Puebla Agramunt

El Consejo de Ministros desestimd esta reclamacion por considerar que no se habia solicitado la
rectificacion de autoliquidaciones en plazo, con lo que se habia roto la relacién de causalidad directa entre
la infraccion del Derecho de la Union reprochada al Estado espariol y el dafio supuestamente sufrido por
la sociedad.

La resolucién desestimatoria del Consejo de Ministros, de 12 de enero de 2007, se basaba en las dos
sentencias de nuestro Tribunal Supremo, de 29 de enerode 2004y 24 de mayo de 2005, que mencionabamos
al principio, segln las cuales, muy sintéticamente, las reclamaciones de responsabilidad patrimonial por
infraccién del Derecho de la Union estan sometidas a la exigencia inexcusable del agotamiento previo de
las vias de recurso, tanto administrativas como judiciales, que quepan contra el acto lesivo. Esta exigencia,
sin embargo, no se requiere, a juicio del Supremo, cuando la demanda de responsabilidad lo es por
normas declaradas inconstitucionales.

Laempresainterpuso entonces recurso ante el propio Tribunal Supremo, el cual reconocio que lainterposicion
de una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado basada en la inconstitucionalidad de una
ley no esta sometida a ningun requisito de agotamiento previo de las vias de recurso contra el acto
administrativo lesivo basado en dicha ley, contrariamente a lo que ocurre cuando la reclamacion se basa
en la incompatibilidad de dicha ley con el Derecho de la Unién.

A la vista de su propia jurisprudencia, el Tribunal Supremo se pregunt6 si la misma no resultaba contraria
a los principios de equivalencia y de efectividad, en concreto por el hecho de que se aplicara una doctrina
distinta a los supuestos de reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado legislador cuando las
demandas se fundaran en la aplicacion de una norma declarada inconstitucional y cuando dicha infraccion
se fundara en una norma declarada contraria a Derecho de la Union. Y plante6 la cuestion prejudicial que
comentamos.

El Tribunal de Justicia ha contestado que el Derecho de la Unidn se opone a la aplicacion de una regla
de un Estado miembro en virtud de la cual una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado
basada en una infraccién de dicho Derecho por una ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal
de Justicia dictada con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha agotado
previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto administrativo
lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacién a una reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma ley
declarada por el érgano jurisdiccional competente.

Es decir, que el Tribunal de Justicia ha entendido que la interpretacion del Tribunal Supremo, de considerar
que no procede responsabilidad patrimonial por actos firmes dictados en aplicaciéon de norma contraria a
Derecho de la Union, mientras que si procede cuando lo es contra actos firmes dictados en aplicacion de
normas declaradas inconstitucionales, es contraria al principio de equivalencia.

El Tribunal ha recordado que la reparacién del dafio causado por una infraccion del Derecho de la
Unién por un Estado miembro, ni siquiera esta subordinada al requisito de que una sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia con caracter prejudicial declare la existencia de tal infraccién, sentencia
que si existia en este caso. Reconoce que, en la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, si
la reclamante hubiera podido fundamentar su reclamacion de responsabilidad patrimonial en
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una sentencia del Tribunal Constitucional que declarara la nulidad de la misma ley por infringir la
Constitucion, esta reclamaciéon habria sido estimada, con independencia de que dicha sociedad
no hubiera solicitado la rectificacion de dichas autoliquidaciones antes de que expiraran los plazos
para hacerlo. Y que por tanto, la Unica diferencia entre ambas acciones de responsabilidad consiste
en que unas infracciones juridicas hayan sido declaradas, en un caso, por el Tribunal de Justicia
mediante una sentencia dictada con arreglo al articulo 226 CE vy, en otro, por una sentencia del
Tribunal Constitucional. Pues bien, ha concluido que esta diferencia no basta para establecer una
distincién entre ambas reclamaciones a la luz del principio de equivalencia.

Con este pronunciamiento se abre la puerta al abono de indemnizaciones que pueden llegar a ser muy
cuantiosas, por éste u otros asuntos analogos, lo que esperadamente contribuird a que nuestro legislador
sea mas cauto y escrupuloso en el respeto de los principios y normas del Derecho de la Unién Europea a
la hora de transponer directivas, y en definitiva con los derechos de los contribuyentes.

2. Cuestiones planteadas
El Tribunal Supremo plate6 al Tribunal de Justicia la cuestidn prejudicial siguiente:

«; Resulta contrario a los principios de equivalencia y efectividad la aplicacion de distinta doctrina
hecha por el Tribunal Supremo del Reino de Espafia en [la jurisprudencia controvertida] a los
supuestos de reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador cuando se funden
en actos administrativos dictados en aplicacion de una ley declarada inconstitucional, de aquellos
que se funden en aplicaciones de una norma declarada contraria al Derecho [de la Uni6n]?»

3. Fallo

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El Derecho de la Union se opone a la aplicacion de una regla de un Estado miembro en virtud de
la cual una reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado basada en una infraccion de
dicho Derecho por una ley nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictada con arreglo al articulo 226 CE sélo puede estimarse si el demandante
ha agotado previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la validez del acto
administrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras que tal regla no es de aplicacién
a una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado fundamentada en la infraccién de la
Constitucion por la misma ley declarada por el 6rgano jurisdiccional competente.

4. Fundamentos de la sentencia
202

“Para comprobar si se respeta el principio de equivalencia en el litigio principal, es preciso examinar si,
habida cuenta de su objeto y de sus elementos esenciales, la reclamacion de responsabilidad patrimonial
interpuesta por Transportes Urbanos, basada en la infraccién del Derecho de la Unién, y la que dicha
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sociedad habria podido interponer basandose en una posible infraccion de la Constitucion pueden
considerarse similares” (apartado 35).

“(...) en el contexto particular que ha dado origen al litigio principal tal como se describe en el auto de
remision, la Unica diferencia existente entre las dos reclamaciones mencionadas en el apartado 35 de la
presente sentencia consiste en que las infracciones juridicas en las que se basan han sido declaradas, en
un caso, por el Tribunal de Justicia mediante una sentencia dictada con arreglo al articulo 226 CE vy, en
otro, por una sentencia del Tribunal Constitucional” (apartado 43).

“Esta Unica circunstancia, a falta de cualquier mencién en el auto de remisién de otros elementos que
permitan declarar la existencia de otras diferencias entre la reclamacion de responsabilidad patrimonial
del Estado efectivamente presentada por Transportes Urbanos y aquélla que habria podido interponer
sobre la base de una infraccién de la Constitucion declarada por el Tribunal Constitucional, no basta para
establecer una distincion entre ambas reclamaciones a la luz del principio de equivalencia” (apartado 44).

“En tal situacion, procede sefalar que las dos reclamaciones antes mencionadas pueden considerarse
similares, en el sentido de la jurisprudencia recordada en el apartado 35 de la presente sentencia”
(apartado 45).

“De ello se deduce que, habida cuenta de las circunstancias descritas en el auto de remision, el
principio de equivalencia se opone a la aplicacion de una regla como la controvertida en el litigio
principal” (apartado 46).

“Habida cuenta de esta conclusion, no es necesario examinar la regla del agotamiento previo de las vias
de recurso discutida en el litigio principal a la luz del principio de efectividad” (apartado 47).
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Sentencia del TJUE de 25 de febrero de 2010

Asunto: C-337/08
Partes: X Holding BV'y Staatssecretaris van Financién
Sintesis:

Impuesto sobre sociedades - Unidad fiscal compuesta por una sociedad matriz residente y una o
varias filiales residentes - Tributacién de los beneficios en sede de la sociedad matriz - Exclusion
de las filiales no residentes

1. Comentario

Este asunto tiene por objeto una peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE,
por el Hoge Raad der Nederlanden mediante resolucion de 11 de julio de 2008, recibida en el Tribunal
de Justicia el 21 de julio de 2008, en el marco de un litigio entre X Holding BV, que es una sociedad de
capital establecida en los Paises Bajos, y la Administracion tributaria neerlandesa, por la negativa por
parte de esta Ultima de autorizar a dicha sociedad la posibilidad de formar una unidad fiscal con una filial
no residente.

La cuestién es si es contraria a derecho de la Unién (en concreto, si se opone a los articulos 43 CE y
48 CE) una normativa de un Estado miembro que permite a una matriz constituir unidad fiscal con una
filial residente (tributar en régimen de consolidacion) y que, sin embargo, no lo permite si los beneficios
de la filial no estan sometidos a la legislacién de dicho Estado miembro. El régimen de consolidacion lo
que se consigue es que en sede de la matriz se consoliden beneficios y pérdidas de las sociedades que
integran la unidad fiscal, y conlleva que las transacciones entre las sociedades del grupo sean fiscalmente
neutrales.

Légico es que excluir de este régimen a matrices con filiales establecidas en otros Estados miembros
disuade de constituir dichas filiales, por lo que ello podria ir en contra de la libertad de establecimiento.
Pero para analizar si, en efecto, la normativa nacional es compatible con dicho derecho ha de analizarse
si nos encontramos ante situaciones que no son objetivamente comparables o si es que hay una razén de
interés general que justifica la diferencia de trato.

Para el Tribunal si que estamos ante situaciones objetivamente comparables a efectos de la finalidad
fiscal del régimen de consolidacion, ya que tanto la matriz con la filial residente como la matriz con la
no residente, lo que quieren es beneficiarse de las ventajas fiscales que el régimen proporciona. Asi que
lo que ha de examinarse es si la diferencia de trato esta justificada, si es adecuada para garantizar la
realizacién del objetivo fiscal que persigue.

Todos los gobiernos que han efectuado observaciones (el neerlandés, el aleman, espafiol, francés,
portugués, sueco, britanico) entienden y sostienen que la diferencia de trato se justifica por la necesidad
de mantener el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros. Y el Tribunal les da la razén,
recordando lo que ya dijera en Marks&Spencer, en concreto, que el mantenimiento del reparto de la
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potestad tributaria entre los Estados miembros puede requerir que a las actividades econémicas de las
sociedades establecidas en uno de dichos Estados se les aplique Unicamente la normativa tributaria de
éste, tanto en lo relativo a los beneficios como a las pérdidas; y que dar a las sociedades la facultad de
optar entre el Estado miembro en el que esta sito su establecimiento y otro Estado miembro para imputar
sus pérdidas pondria en grave peligro el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros, ya que la base imponible aumentaria en el primer Estado miembro y disminuiria en el segundo
por el valor de las pérdidas transferidas.

Creo conveniente recordar aqui el caso Papillon, asunto C-48/07, resuelto por Sentencia de 27 de noviembre
de 20082. Como es sabido, el Tribunal alli concluyé que la normativa francesa sobre consolidacion fiscal,
suponiendo -como aqui la neerlandesa- una restriccion de la libertad de establecimiento consagrada en
el art. 43 CE, no estaba justificada por la necesidad de preservar el reparto de la potestad tributaria entre
los Estados miembros. Alli dicha justificacion podria venir por mantener la coherencia del sistema de
consolidacion fiscal francés, pero se recordd que es necesario que la normativa nacional no vaya mas alla
de lo que resulta estrictamente necesario para alcanzar el objetivo pretendido; existiendo otras medidas
menos restrictivas de la libertad de establecimiento para alcanzar el pretendido objetivo, la normativa
francesa era contraria al art. 43 CE.

Siendo claro que, en el caso que ahora analizamos, el Tribunal ha dicho que la diferencia de trato si esta
justificada por el objetivo de mantener el reparto de la potestad tributaria entre los Estados, se ha de
examinar si ésta no va mas alla de lo necesario para alcanzarlo, como también se dijo en Marks&Spencer.
La Comision, con la sociedad recurrente en el pleito principal, alega que la constitucién de una unidad
fiscal en el territorio nacional supone una asimilacién, en el &mbito fiscal, de las filiales residentes a los
establecimientos permanentes. Ambas sostienen que, por analogia, las filiales no residentes podrian
tratarse en el marco de una unidad fiscal transfronteriza del mismo modo que los establecimientos
permanentes sitos en el extranjero. Sefialan que las pérdidas de un establecimiento permanente sito en el
extranjero pueden imputarse temporalmente a los beneficios de la casa central mediante un mecanismo
de transferencia provisional de pérdidas vinculado a un régimen de recuperacion en ejercicios posteriores.
Y proponen que la aplicacion de dicho mecanismo a las filiales no residentes podria constituir un medio
menos restrictivo para alcanzar el objetivo que la prohibicién a la sociedad matriz residente de constituir
una unidad fiscal con una filial no residente.

Pero el Tribunal desestima esta alegacion y sostiene, con la Abogado General sra. J. Kokott, que el hecho
de que un Estado miembro decida permitir la imputacion temporal de las pérdidas de un establecimiento
permanente sito en el extranjero a la sede principal de la empresa no significa que tenga que extender
igualmente dicha posibilidad a las filiales no residentes de una sociedad matriz residente, puesto que no
son situaciones comparables (a efectos del reparto de la potestad tributaria): mientras que la filial, en tanto
que persona juridica autdnoma, esta integramente sujeta a tributacion en el Estado contratante en el que

3 Papillon era la sociedad dominante de un grupo de entidades que incluia tanto sociedades residentes en Francia, como
sociedades residentes en otros Estados miembros de la Unién Europea. Papillon habia optado por la aplicacién del régimen
de consolidacién fiscal francés. La circunstancia que alli dio lugar al hecho controvertido es que pretendié la inclusién en el
grupo fiscal de determinadas filiales francesas de segundo y ulterior nivel participadas indirectamente a través de su sociedad
filial residente en Holanda, de cuyas participaciones Papillon era titular al 100%. En concreto, su Filial Holandesa era titular
del 99,9% del capital social de otra sociedad residente en Francia que, a su vez, participaba en varias sociedades también
residentes en Francia.

Revista Técnica Tributaria // N°© 89

205



Comentario de Jurisprudencia del TICE

se halle su domicilio social, no sucede lo mismo con el establecimiento permanente sito en otro Estado
miembro, que queda sometido parcialmente a la competencia fiscal del Estado miembro de origen.

Es cierto que el Tribunal de Justicia ha declarado en ocasiones anteriores que la libre eleccion de los agentes
economicos para escoger la forma juridica mas apropiada para el ejercicio de sus actividades en otro Estado
miembro no debe ser limitada por disposiciones fiscales, pero eso es una cosa y otra que el Estado miembro
de origen no pueda mantener su libertad para regular las condiciones de tributacion y la carga fiscal aplicables
a los distintos tipos de establecimientos de las sociedades nacionales que operen en el extranjero, siempre y
cuando les otorguen un trato que no resulte discriminatorio con respecto a los establecimientos nacionales
comparables. Y como los establecimientos permanentes sitos en otro Estado miembro y las filiales no residentes
no se encuentran en una situacion comparable a efectos del reparto de la potestad tributaria, la conclusién se
impone: el Estado miembro de origen no esta obligado a aplicar a las filiales no residentes el mismo régimen
fiscal aplicado a los establecimientos permanentes sitos en el extranjero.

2. Antecedentes

X Holding, sociedad establecida en los Paises Bajos, es accionista Unica de la sociedad F, constituida con
arreglo a Derecho belga, establecida en Bélgica y no sujeta al impuesto sobre sociedades en los Paises Bajos.
Ambas sociedades solicitaron ser tratadas como una unidad fiscal en el sentido del articulo 15, apartado 1, de
la Ley neerlandesa de 1969 del impuesto sobre sociedades. La Administracion tributaria neerlandesa desestimé
la solicitud debido a que la sociedad F no esta establecida en los Paises Bajos, contrariamente a lo exigido por
el articulo 15, apartado 3, letra c), de la misma Ley. Dicha resolucion fue recurrida ante el Rechtbank te Arnhem
(Tribunal de Arnhem), el cual confirmé su legalidad remitiéndose, en particular, a la sentencia de 13 de diciembre
de 2005, Marks & Spencer (C-446/03, Rec. p. I-10837). X Holding interpuso recurso de casacion ante el Hoge
Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos).

3. Cuestiones planteadas

El Hoge Raad der Nederlanden resolvié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la

siguiente cuestion prejudicial:
«; Debe interpretarse el articulo 43 CE, en relacién con el articulo 48 CE, en el sentido de que se
opone a una normativa nacional de un Estado miembro [...] con arreglo a la cual una sociedad
matriz y su sociedad filial pueden elegir que la sociedad matriz establecida en dicho Estado miembro
tribute por las dos como si fuera un unico sujeto pasivo, cuando dicha posibilidad de eleccién esta
reservada a las sociedades que, respecto a la tributacion por sus beneficios, estén sujetas a la
jurisdiccion fiscal de dicho Estado miembro?»

4. Fallo
206

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:
Los articulos 43 CE y 48 CE no se oponen a la normativa de un Estado miembro que permite a una
sociedad matriz constituir una unidad fiscal con su filial residente, pero no permite la constitucién de
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dicha unidad fiscal con una filial no residente si los beneficios de esta ultima no estan sometidos a la
legislacion fiscal de dicho Estado miembro.

5. Fundamentos de la sentencia

“Como la sociedad matriz puede optar libremente por la constitucién de una unidad fiscal con su filial y
decidir con la misma libertad la disolucion de dicha unidad de un ejercicio a otro, permitirle incluir en la
unidad fiscal a una filial no residente supondria dejarle libertad para elegir el régimen fiscal aplicable a las
pérdidas de dicha filial y el lugar de imputacién de esas pérdidas” (apartado 31).

“Dado que el perimetro de una unidad fiscal puede modificarse, la posibilidad de incluir en dicha unidad
a una filial no residente implicaria permitir que la sociedad matriz elija libremente el Estado miembro en el
que puede imputar las pérdidas de esa filial (véanse en este sentido las sentencias, antes citadas, Oy AA,
apartado 56, y Lidl Belgium, apartado 34)” (apartado 32).

“Por consiguiente, un régimen fiscal como el controvertido en el litigio principal esta justificado por la
necesidad de mantener el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros” (apartado 33).

“Es cierto que el Tribunal de Justicia ha declarado en ocasiones anteriores que la libre eleccién que el
articulo 43 CE, parrafo primero, segunda frase, deja a los agentes econémicos para escoger la forma
juridica mas apropiada para el ejercicio de sus actividades en otro Estado miembro no debe ser limitada
por disposiciones fiscales” (apartado 39).

“Sin embargo, el Estado miembro de origen mantiene su libertad para regular las condiciones de tributacion
y la carga fiscal aplicables a los distintos tipos de establecimientos de las sociedades nacionales que
operen en el extranjero, siempre y cuando les otorguen un trato que no resulte discriminatorio con respecto
alos establecimientos nacionales comparables (sentencia de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container
Services, C-298/05, Rec. p. I-10451, apartados 51 y 53). Dado que, como se ha sefialado en el apartado
38 de la presente sentencia, los establecimientos permanentes sitos en otro Estado miembro y las filiales
no residentes no se encuentran en una situacion comparable a efectos del reparto de la potestad tributaria,
el Estado miembro de origen no esta obligado a aplicar a las filiales no residentes el mismo régimen fiscal
aplicado a los establecimientos permanentes sitos en el extranjero” (apartado 40).

“Asi pues, en una situacién como la del litigio principal, en la cual la ventaja fiscal de que se trata consiste
en conceder a las sociedades matrices residentes y a sus filiales residentes la posibilidad de tributar como
si formaran una sola unidad fiscal, toda extension de esta ventaja a situaciones transfronterizas implicaria
permitir, tal y como se ha expuesto en el apartado 32 de la presente sentencia, que la sociedad matriz elija
libremente el Estado miembro en el que puede imputar las pérdidas de su filial no residente” (apartado
41).
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Sentencia del TJUE de 4 de marzo e 2010

Asunto: C-197/08
Partes: Comision Europea contra Republica Francesa
Sintesis:

Incumplimiento de Estado - Impuestos distintos de los impuestos sobre el volumen de negocios
que gravan el consumo de labores del tabaco - Articulo 9, apartado 1 - Libre determinacién, por
fabricantes e importadores, de los precios maximos de venta al por menor de sus productos -
Normativa nacional que fija un precio minimo de venta al por menor de cigarrillos - Normativa
nacional que prohibe la venta de productos del tabaco a “un precio promocional contrario a los
objetivos de salud publica” - Concepto de “legislaciones nacionales sobre el control del nivel de
precios o sobre el cumplimiento de los precios impuestos” - Proteccion de la salud publica.

1. Comentario

Se comenta esta Sentencia de 4 de marzo de 2010, en el asunto C-197/08, que resuelve un recurso
de incumplimiento instado por la Comisién contra Francia, aunque haremos referencia a otras dos de
la misma fecha que en realidad contienen los mismos argumentos; me refiero a las recaidas en el caso
C-198/08, de la Comision contra Austria, y en el asunto C-221/08, de la Comision contra Irlanda. En todas
ellas se resuelven recursos por incumplimiento planteados por la Comisién Europea ante legislaciones
nacionales que establecen precios minimos para la venta al por menor de cigarrillos.

Son tres recursos de incumplimiento, en los que, como es sabido el procedimiento es el siguiente: ante
una presunta incompatibilidad con el derecho de la Union, la Comisién dirige escrito de requerimiento
al Estado. En ocasiones, puede necesitar informacién sobre por ejemplo cudl es la normativa irlandesa
aplicable, y entonces ademas hace una solicitud de informacién, como ocurrié en el caso C-221/08, es
decir, el seguido contra Irlanda. El Estado miembro que recibe un escrito de requerimiento tiene ahi su
oportunidad de presentar observaciones, respondiendo por qué considera que con su hormativa no esta
vulnerando el Derecho comunitario. A la vista de la respuesta, la Comisién emite su dictamen motivado;
en los tres casos que comentamos lo hace para reiterar su punto de vista e instar al Estado a cumplir con
sus obligaciones en un plazo. Si la respuesta del Estado miembro sigue sin ser satisfactoria, entonces la
Comision puede interponer recurso ante el Tribunal de Justicia.

La tensién aqui esta entre el objetivo de la Unién, que no es otro que la libre competencia, sin obstaculos
y sin elementos que la falseen, como pueden ser los impuestos, y el poder de los Estados miembros
de establecer su politica de precios y su politica tributaria teniendo en cuenta sus objetivos fiscales y
extrafiscales, entre estos Ultimos la salud y el control del tabaco.

En los tres asuntos las alegaciones son muy semejantes. La Comision vela por el objetivo de la Unién
Europea de crear una unién econdémica que implique competencia sana, no falseada, y que no se
obstaculice la libre circulacion de productos en la Comunidad. En sus alegaciones al TJUE, expone como
la competitividad de las diferentes categorias de labores del tabaco pertenecientes a un mismo grupo no
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debe verse falseada por los efectos que sobre la misma provoquen los impuestos. La libre competencia
implica, entiende la Comisién, un régimen de precios libres para todos los grupos de labores del tabaco, y
la Directiva 95/59 garantiza que la base del impuesto especial se someta en todos los Estados miembros a
los mismos principios, de modo que las normas estatales en politica de precios no pueden hacer fracasar
el cumplimiento de dichos objetivos. A su juicio, por su tenor y finalidad, sin duda la Directiva prohibe la
fijacion de precios minimos para la venta al por menor. El establecimiento de precios minimos supone
excluir la diferencia de precios entre los distintos productos, derivada de la accion de los diversos factores
que influyen en la formacién de los precios por los fabricantes. Se produce de este modo una distorsién
de los flujos comerciales entre Estados miembros. A juicio de la Comision, en los Estados miembros
que imponen un precio minimo se ve frenada la importacién de productos cuyo precio neto (impuestos
excluidos) es inferior al de los productos similares comercializados en dichos Estados.

La Comision entiende que el régimen impositivo francés de los cigarrillos establece un precio minimo que
resulta incompatible con el articulo 9.1 de la Directiva 98/59. Por otro lado, la prohibicion francesa de que
se fije un precio promocional al tabaco, contrario a los objetivos de salud publica, por su indefinicion es
contrario a los principios de seguridad juridica y proteccién de los consumidores.

Entiende la Comision que las consideraciones vinculadas a la salud publica, previstas en el articulo 30 CE,
no pueden justificar una infraccion del Derecho comunitario como la del presente asunto, entre otras
razones porque la legalidad de las medidas nacionales dictadas en una materia regulada por normativa
armonizada a nivel comunitario debe apreciarse exclusivamente en relacion con esta normativa y no a
la luz de las disposiciones del Derecho primario que permiten establecer excepciones a las libertades
fundamentales. No ve que el articulo 9.1 de la Directiva 95/59 sea incompatible con el Convenio OMS.

En efecto, mediante la Decisién 2004/513/CE del Consejo, de 2 de junio de 2004, se aprobd el Convenio
marco de la Organizacion Mundial de la Salud para el control del tabaco, firmado en Ginebra el 21 de
mayo de 2003 (en lo sucesivo, «Convenio OMS»). En el articulo 6 de dicho Convenio puede leerse como
las Partes reconocen que las medidas relacionadas con los precios e impuestos son un medio eficaz e
importante para que diversos sectores de la poblacion, en particular los jovenes, reduzcan su consumo de
tabaco. Y que por ello, sin perjuicio del derecho soberano de las Partes a decidir y establecer su propia
politica tributaria, cada Parte tendra en cuenta sus objetivos nacionales de salud en lo referente al control
del tabaco y adoptara o mantendra, segun proceda, medidas como aplicar a los productos de tabaco
politicas tributarias y, si corresponde, politicas de precios para contribuir al logro de los objetivos de salud
tendentes a reducir el consumo de tabaco. Pero a juicio de la Comision, dicho Convenio no obliga a los
Estados Miembros a aplicar precios minimos. Es mas, en el asunto C-198/08 afirma que si fuera de otra
manera se habria modificado la Directiva. Y por otra parte, el Convenio ni confiere a los Estados el derecho
a elegir entre aplicar politicas de precios o politicas tributarias, pues esta es una cuestién que compete al
funcionamiento interno de la Comision.

Desde el punto de vista de la Comisidn, la Directiva 95/59 pretende garantizar una competencia sanay no
falseada por los efectos impositivos, en aras de la consecucion de la apertura de los mercados nacionales
de los Estados miembros. Y para la Comision, en los Estados miembros que imponen un precio minimo
se ve frenada la importacién de productos cuyo precio neto (impuestos excluidos) es inferior al de los
productos similares comercializados en dichos Estados. Entiende la Comisién que las consideraciones
vinculadas a la salud publica, previstas en el articulo 30 CE, no pueden justificar la infraccién del Derecho
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comunitario imputada en el presente asunto. Y ademas, la Comision considera que los Estados miembros
pueden mantener precios elevados para los productos del tabaco aumentando el nivel de tributacion
de dichos productos, de conformidad con las modalidades previstas en las directivas correspondientes.
Estas directivas no establecen un nivel maximo de carga fiscal. De modo que los Estados miembros
pueden procurar siempre que se alcance el nivel de precios deseado gracias a la influencia que ejercen los
impuestos sobre el precio final.

La Republica Francesa, por su parte, en sus alegaciones, sostiene que la normativa nacional controvertida
no es contraria al articulo 9, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 95/59; considera que dicha
disposicion no establece el principio general de que los precios son determinados libremente por
fabricantes e importadores. Es decir, niega la mayor y solicita al Tribunal de Justicia que reconsidere en
este sentido la interpretacién que ha dado a dicha disposicién.

Subsidiariamente, alega que la normativa nacional controvertida se justifica por el objetivo de proteccién
de la salud publica que figura en el articulo 30 CE. En su opinion, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
permite a los Estados miembros aplicar disposiciones nacionales restrictivas del comercio intracomunitario
para proteger la salud de las personas. Segun la Republica Francesa, la fijacion de un precio minimo es
una medida adaptada para mantener un nivel elevado de precios y, en consecuencia, para prevenir la
adiccion al tabaco de los méas jovenes.

Austria en su recurso sostiene que un sistema de fijacién de precios minimos es el tnico instrumento eficaz
y seguro del que disponen, pues las medidas tributarias pueden ser contrarrestadas por los operadores
econdmicos, ya que no les impiden vender a precios de dumping con la finalidad de atraer nuevos
consumidores, asumiendo pérdidas econémicas temporales.

También Irlanda alega que las medidas tributarias, por si solas no constituyen medio suficiente para
alcanzar el objetivo de proteccién de la salud publica que se propone excluir la venta de cigarrillos a
bajo precio, y no ya sélo porque los fabricantes pueden decidir absorber el incremento de los impuestos
especiales sino porque el aumento del impuesto especial conlleva un aumento del riesgo de contrabando.
Irlanda alega ademas que la Directiva 95/59 tiene como objetivo la competitividad, sin tener en cuenta
consideraciones de salud publica.

Hechas las alegaciones de las partes, el Tribunal emite su parecer. Expone cémo la Directiva 95/59 se
inscribe en el marco de una politica de armonizacién de las estructuras del impuesto especial sobre labores
del tabaco cuyo fin es evitar que la competitividad entre las diferentes categorias de labores del tabaco
pertenecientes a un mismo grupo sea falseada y realizar asi la apertura de los mercados nacionales de los
Estados miembros. Para conseguir este resultado, la Directiva establece que los cigarrillos fabricados en la
Comunidad y los importados de paises terceros estaran sometidos en cada Estado miembro a un impuesto
especial proporcional calculado sobre el precio maximo de venta al por menor, incluidos los derechos de
aduana, asi como a un impuesto especial especifico calculado por unidad de producto. Destaca el Tribunal
que, en todo caso, los imperativos de la competencia implican un régimen de precios libres para todos
los grupos de labores del tabaco, y que por eso es por lo que el articulo 9, apartado 1, de dicha Directiva
establece que los fabricantes o, en su caso, sus representantes o mandatarios en la Comunidad, asi como
los importadores de paises terceros, determinaran libremente el precio maximo de venta al por menor para
cada uno de sus productos. Explica que con esta disposicién se pretende garantizar que la determinacién
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de la base del impuesto especial proporcional sobre productos del tabaco, a saber, el precio maximo de
venta al por menor de estos productos, se someta a las mismas reglas en todos los Estados miembros, y
también pretende respetar la libertad de dichos operadores para beneficiarse efectivamente de la ventaja
competitiva derivada de eventuales precios de coste inferiores.

Por eso, la fijacion de un precio minimo de venta al por menor por las autoridades publicas conlleva
que el precio méaximo de venta al por menor determinado por fabricantes e importadores no pueda ser,
en cualquier caso, inferior a este precio minimo obligatorio. Una normativa que imponga dicho precio
minimo puede afectar a la competitividad, al impedir que algunos de dichos fabricantes e importadores
aprovechen los precios de coste inferiores para ofrecer precios de venta al por menor mas atractivos.

En consecuencia, no puede considerarse compatible con dicho precepto un sistema de precios minimos
de venta al por menor de las labores del tabaco. Un “precio promocional contrario a los objetivos de salud
publica”, como el que existe en la legislacién francesa, no tiene cabida en el articulo 9.1 de la Directiva,
porque la normativa nacional no esta destinada ni a frenar la subida de los precios ni a evitar la pérdida
de ingresos fiscales por la superacién del precio maximo de venta al por menor libremente fijado por
fabricantes o importadores, que seria la posible excepcién que cabria en el citado precepto. Por otra parte,
en el convenio OMS no puede encontrarse ninguna indicacion sobre la aplicacion de precios minimos, sino
solo recomendaciones a los estados para luchar contra el tabaco, entre ellas aplicar politicas tributarias y
si corresponde politicas de precios.

Y debe destacarse que el Tribunal insiste en que la Directiva no se opone a una politica de precios, siempre
que ésta no sea contraria al objetivo de la Directiva de excluir la distorsion de la competitividad.

Francia insiste en que so6lo con un incremento de los impuestos no puede garantizar que los precios del
tabaco sean lo suficientemente elevados como para desincentivar el consumo, y que por ello necesita
esta politica de precios para la lucha contra el tabaquismo, inserta en su politica de proteccién de la salud
publica.

Pero el Tribunal entiende que el nivel de los impuestos es un factor importante en el precio de los productos
del tabaco, que a su vez influye en los habitos de consumo de tabaco de los consumidores. De hecho,
el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en relacion con los productos del tabaco, la normativa fiscal
constituye un instrumento importante y eficaz de lucha contra el consumo de estos productos y, por lo
tanto, de proteccion de la salud publica (sentencia de 5 de octubre de 2006, ValeSko, C-140/05, Rec.
p. I-10025, apartado 58) y que el objetivo de asegurar que los precios de tales productos se fijen a niveles
elevados puede perseguirse de modo adecuado mediante un incremento de la tributacion de dichos
productos, puesto que los aumentos de los impuestos especiales han de traducirse tarde o temprano en
una subida de los precios de venta al por menor, sin que la libertad para determinar los precios resulte
afectada (y cita en este sentido la sentencia Comision/Grecia, C-216/98, Rec. p. 1-8921).

Ademas, sigue el Tribunal, si desean eliminar definitivamente cualquier posibilidad de que los fabricantes
o importadores absorban, aunque sea temporalmente, el impacto de los impuestos sobre los precios de
venta al por menor de labores del tabaco, mediante su venta a pérdida, los Estados miembros pueden,
en especial, prohibir la venta de labores del tabaco a un precio inferior a la suma del precio de coste
y del conjunto de los impuestos soportados, permitiendo al mismo tiempo que dichos fabricantes e
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importadores se beneficien efectivamente de la ventaja competitiva derivada de eventuales precios de
coste inferiores.

En los tres casos se declara incumplimiento por parte de los Estados miembros, y en los tres casos con condena
en costas, dandose la particularidad, en el caso irlandés, de que aunque en el mismo sélo hay una estimacion
parcial (y conforme al Reglamento de Procedimiento, la estimacion parcial del recurso conlleva que el Tribunal
pueda repartir las costas o decidir que cada una abone las suyas), el Tribunal considera que como en lo esencial
el recurso de la Comision resulta fundado, procede la condena en costas a Irlanda.

2. Antecedentes

El 21 de marzo de 2005, la Comision dirigio a la Republica Francesa un escrito de requerimiento en el que
sostenia que el sistema de precios minimos para la venta al por menor de cigarrillos y la prohibicion de fijar
precios del tabaco de caracter promocional y contrario a los objetivos de salud publica, establecidos por
la normativa francesa, son incompatibles con el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 95/59.

En su respuesta de 29 de julio de 2005, la Republica Francesa comunicé que consideraba que dicha
normativa se justifica por el objetivo de proteccion de la salud publica previsto en el articulo 30 CE.

La Comision envio el 4 de julio de 2006 un dictamen motivado en el que reiteraba su punto de vista e
instaba a dicho Estado miembro a cumplir con las obligaciones dimanantes del articulo 9, apartado 1, de
la Directiva 95/59, en un plazo de dos meses a partir de la recepcion de dicho dictamen motivado.

Considerando que la situacion seguia sin ser satisfactoria a la vista de las respuestas de la Republica
Francesa de 5 de octubre y de 22 de diciembre de 2006, la Comision interpuso el presente recurso.

3. Cuestiones planteadas

Mediante su recurso, la Comision Europea solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica
Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 9, apartado 1, de la
Directiva 95/59/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 1995, relativa a los impuestos distintos de los
impuestos sobre el volumen de negocios que gravan el consumo de labores del tabaco (DO L 291, p. 40),
en su version modificada por la Directiva 2002/10/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2002 (DO L 46,
p. 26, «Directiva 95/59»), al haber adoptado y mantenido vigente un sistema de precios minimos para la
venta al por menor de los cigarrillos despachados al consumo en Francia, asi como una prohibicion de
venta de productos del tabaco «a un precio promocional contrario a los objetivos de salud publica». En el
asunto contra Austria y en el asunto contra Irlanda, la peticion es semejante.

4. Fallo

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) decide:
1. Declarar que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
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articulo 9, apartado 1, de la Directiva 95/59/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 1995, relativa
a los impuestos distintos de los impuestos sobre el volumen de negocios que gravan el consumo
de labores del tabaco, en su version modificada por la Directiva 2002/10/CE del Consejo, de 12
de febrero de 2002, al haber adoptado y mantenido vigente un sistema de precios minimos para la
venta al por menor de los cigarrillos despachados al consumo en Francia, asi como una prohibicién
de venta de productos del tabaco «a un precio promocional contrario a los objetivos de salud
publica».

Condenar en costas a la Republica Francesa.

213

Revista Técnica Tributaria // N°© 89



214

Comentario de Jurisprudencia del TICE

Sentencia del TJUE de 28 e marzo e 2010

Asunto: C-3/09
Partes: Erotic Center BVBA y Belgische Staat
Sintesis:

Sexta Directiva IVA - Tipo reducido de IVA - Concepto de “derecho de acceso a una sala
cinematografica” - Cabina individual para ver peliculas a eleccion.

1. Comentario

La sentencia de referencia responde a una cuestion prejudicial planteada ante la duda de qué tipo
impositivo de IVA debe aplicarse a una cabina para ver peliculas a eleccion; lo que se quiere dilucidar es
si se trata de una sala cinematografica para poder aplicar el tipo reducido de IVA. El interés de la misma
radica no tanto en el fallo como en las pautas que ofrece de cara a la interpretacion que debe darse a un
término contemplado en una norma nacional que es transposicion de una Directiva. Es esto, por tanto, lo
gue me limitaré a sefialar en este breve comentario.

El Tribunal explica que cuando la Directiva no define un concepto, este concepto debe interpretarse
teniendo en cuenta el contexto en que el mismo esta situado dentro de la Directiva. Que cuando la Directiva
ofrece a los Estados miembros la posibilidad de que establezcan excepciones a un principio general (en
este caso, excepciones al tipo general de IVA), estas disposiciones que tengan el caracter de excepcion
han de interpretarse restrictivamente.

Ya descendiendo al caso concreto, entiende que el concepto sala cinematografica ha de entenderse en
su sentido usual, y que en ese sentido, las diferentes manifestaciones y locales que enumera el anexo H,
séptima categoria, parrafo primero, de la Sexta Directiva tienen en comun ser accesibles al publico previo
pago de un derecho de acceso, que confiere a todas las personas que lo pagan el derecho a disfrutar
colectivamente de las prestaciones culturales y de ocio caracteristicas de estas manifestaciones o locales.
Como las cabinas de video de un erotic center suponen el pago efectuado por un consumidor para poder
ver de manera individualizada una o varias peliculas, o fragmentos de peliculas, en un espacio privativo, no
se consideran salas cinematogréficas, por lo que el tipo aplicable es el general y no el reducido.

2. Antecedentes

Las autoridades fiscales efectuaron en ciertos locales un control de la aplicacion de la normativa en
materia de IVA y levantaron un acta en la que se establecia una rectificacién impositiva por haber aplicado
indebidamente el tipo reducido de VA del 6 %, en lugar del tipo ordinario del 21 %, alos ingresos procedentes
de la puesta a disposicion de cabinas de video. En los varios recursos, se sostuvo que las cabinas de video
de que se trata estan comprendidas en la categoria de “instalaciones culturales, deportivas y de ocio” de
la legislacion de IVA aplicable, pues son o deben calificarse de “sala cinematografica”, en el sentido de
que el nimero de asientos, el tipo de peliculas proyectadas o la técnica de proyeccion utilizada, no son en
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particular pertinentes a efectos de la referida calificacion. El Gobierno belga considera que los servicios
prestados en dichas cabinas responden al concepto de “maquina automatica de entretenimiento”, ya que
la emision de peliculas se pone en funcionamiento mediante la introduccion de monedas en un aparato
con posibilidad de pasar de una pelicula a otra, y eso no puede ser una sala cinematografica. Como
se considera necesario interpretar la norma nacional de manera conforme a la Sexta Directiva y a los
conceptos uniformes que le son propios, se plantea cuestion ante el TJUE.

3. Cuestiones planteadas

El hof van beroep te Gent decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestién prejudicial:

«Una cabina consistente en un espacio que se puede cerrar, donde hay sitio para una sola persona que
puede ver, previo pago, peliculas en una pantalla de television, teniendo en cuenta que la propia persona
pone en marcha la emision de la pelicula mediante la introduccion de una moneda, tiene eleccién entre
varias peliculas y durante el tiempo por el que ha pagado puede cambiar de pelicula las veces que quiera,
¢ debe ser considerada como “sala cinematografica” en el sentido de la [séptima categoria] del anexo H
de la [Sexta Directiva]?»

4. Fallo
El Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

El concepto de derecho de acceso a una sala cinematografica que figura en el anexo H, séptima
categoria, parrafo primero, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comUn del impuesto sobre el valor afiadido: base
imponible uniforme, en su version modificada por la Directiva 2001/4/CE del Consejo, de 19 de enero
de 2001, debe interpretarse en el sentido de que no se refiere al pago efectuado por un consumidor
para poder ver de manera individualizada una o varias peliculas, o fragmentos de peliculas, en un
espacio privativo, como las cabinas de que se trata en el litigio principal.

5. Fundamentos de la sentencia

“Dado que la Sexta Directiva no contiene ninguna definicion del concepto de derecho de acceso a una sala
cinematografica que figura en dicho anexo H, séptima categoria, este concepto debe interpretarse teniendo en
cuenta el contexto en el que esta situado dentro de la Sexta Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 18
de enero de 2001, Comision/Espania, C-83/99, Rec. p. |-445, apartado 17)” (apartado 14).

“A este respecto, como ha sefialado con anterioridad el Tribunal de Justicia, se desprende del articulo
12, apartado 3, letra a), de la Sexta Directiva que la aplicacién de uno o de dos tipos reducidos del IVA
es una posibilidad ofrecida a los Estados miembros como excepcion al principio que exige aplicar el tipo
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normal. Ademas, segun dicha disposicion, los tipos reducidos del IVA uUnicamente pueden aplicarse a
las entregas de bienes y a las prestaciones de servicios contemplados en el anexo H. Pues bien, segun
reiterada jurisprudencia, las disposiciones que tengan el caracter de excepcion a un principio se han de
interpretar estrictamente (véase, en particular, la sentencia Comision/Espafa, antes citada, apartados 18
y 19 y jurisprudencia citada)” (apartado 15).
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Cordon Ezquerro, Teodoro (director), “Fiscalidad de los precios de
transferencia (Operaciones vinculadas)”. AEDAF-Ediciones CEF. 2010.

Treinta autores coordinan sus estudios sobre una materia que, si desde la vigencia del
régimen ha sido compleja, con la Ley 36/2006 ha adquirido una especial relevancia y cuyo
régimen definitivo parece que auin no se ha cerrado.

La obra se presenta como un manual, pero su extensién, mas de novecientas paginas, nos
advierten que su contenido es un verdadero tratado de la materia. En efecto, se abordan
cuestiones tanto de derecho internacional como comunitario o interno, y tanto en el
aspecto estrictamente tributario -material y procedimental, sancionador, etc.- como en sus
incidencias mercantil y contable.

La estructura de la obra ofrece una especie de parte general -donde se tratan temas
generales sobre operaciones vinculadas-, y una parte especial, en la que se estudian
temas singularmente relevantes (sociedades profesionales; acuerdos de reparto de costes;
intangibles; operaciones de reestructuracion; beneficios atribuibles a establecimientos
permanentes,; etc.).

Siota Alvarez, Ménica “Analogia e interpretacion en el Derecho
tributario”. Marcial Pons. 2010.

Con origen en una tesis doctoral, que obtuvo el premio del Instituto de Estudios Fiscales en
el afio 2009, se aborda un problema “de los de siempre” en materia tributaria: la analogia. Su
interés no es nuevo, pero su importancia actual sigue siendo practica y tedrica.

Por el tema de la obra, su contenido aborda la cuestién en el &mbito de la teoria general
del derecho, para pasar posteriormente al plano de su regulacién y aplicacion en materia
tributaria. Dentro de este, la distincion entre la analogia y la interpretacion extensiva, la
calificacion de los hechos (clausula general), el fraude de Ley y la economia de opcion.

Se cubre con este trabajo una materia que no ha tenido recientemente un tratamiento
monografico hasta este momento y que encierra un examen completo de la doctrina y
jurisprudencia existentes.

Calvo Vérgez, Juan “Fiscalidad de la inversién inmobiliaria en el
Impuesto sobre Sociedades: regimenes especiales”. Bosch. 2010.

En un momento complejo para los mercados inmobiliarios, aparece este trabajo encaminado
a exponer la fiscalidad en el Impuesto sobre Sociedades de las operaciones de inversion
inmobiliaria. Mas concretamente se analizan los siguientes regimenes especiales: Las
Sociedades Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI); los REITs; las
entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas; y las Instituciones de Inversion Colectiva
Inmobiliarias.

La obra se ocupa también del derecho comparado lo que permite al autor ofrecer una visién
distinta del régimen interno.
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