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Extracto

La sentencia que comentamos analiza y resuelve cuestiones relevantes acerca de las con-
secuencias correctas que deben deducirse de las estimaciones de recursos o reclamacio-
nes efectuadas por los tribunales (administrativos y jurisdiccionales) a efectos, primero, de
determinar los casos en que procede acordar la nulidad o anulabilidad del acto impugnado vy,
segundo, de clarificar las circunstancias en que procede declarar la retroaccién de actuaciones.
La descoordinada interaccion de ambos factores genera (con relativa frecuencia) resoluciones
que adolecen de una evidente incoherencia interna, que produce efectos perniciosos y con-
tradictorios en fase ejecutiva.
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E Analisis doctrinal Extension de las facultades revisoras: via
y jurisprudencial econdmico-administrativa y contenciosa

1. Supuesto de hecho

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de la Comunidad Valenciana que
vamos a comentar analiza y resuelve el recurso contencioso-administrativo nimero 338/2009
(NFJ0O75078), interpuesto por el obligado tributario (Wetron Holding, SL) contra la Resolu-
cion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Valencia de 22 de diciem-
bre de 2008, dictada en la reclamacién nimero 46/1777/2005, concerniente a la liquidacion
tributaria provisional resultante de un procedimiento inspector de caracter parcial, relativo
al impuesto sobre sociedades (IS) del ejercicio 1998 de la entidad demandante.

El objeto de la actuacién inspectora fue una operacién de compraventa de acciones
«transmitidas por la demandante el 18 de diciembre de 1998, a través de la Bolsa de Va-
lores de Valencia, Madrid, Barcelona y Bilbao, a la entidad Sertomas, SL» (FD 1.°). Ambas
entidades (Wetron Holding, SL y Sertomas, SL) se encuentran vinculadas entre si, al perte-
necer al mismo grupo familiar.

Para una completa comprensién del supuesto recurrido, vamos a traer a colacién la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (STS) de 15 de septiembre de 2014 (rec. cas. num. 3948/2012
—-NFJ056145-), que interpuso la entidad Sertomas, SL, sobre esta misma cuestién (en su
condicién de compradora de las referidas acciones) y que ha sido utilizada por el mismo
TSJ de la Comunidad Valenciana en la sentencia aqui comentada.

La Inspeccion de los Tributos procedio a regularizar la citada operacion considerando que:

[...] los precios a los que se compraron las acciones eran muy inferiores a sus va-
lores de liquidacion, entendié que se habian realizado negocios simulados, con
simulacién relativa, de modo que bajo la apariencia de compraventas se produje-
ron donaciones por el importe del valor de liquidacion de las acciones que excedia
del precio acordado y una compraventa por el efectivamente aplicado. Conforme
al articulo 15.2 a) de la Ley 43/1995, que ordenaba apreciar por su valor normal
de mercado los elementos patrimoniales adquiridos a titulo lucrativo, determiné
un incremento de patrimonio de 2.974.607.970 pesetas (178.777.539,5 euros), li-
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quidando una cuota tributaria de 3.575.091 euros y unos intereses de demora de
1.007.098,24 euros, totalizando una deuda de 4.582.189,24 euros (STS de 15 de
septiembre de 2014, rec. nim. 3948/2012 -NFJ056145—, FD 1.°, apdo. 2.°).

Interpuesta reclamacién econémico-administrativa por parte de Wetron Holding, SL, la Re-
solucion del TEAR de Valencia de 22 de diciembre de 2008 procedio a estimarla parcialmen-
te, negando que existiera simulacién negocial relativa. Concretamente, la instancia revisora:

[...] expone la procedencia de estar a «lo establecido en el art. 15.3 de la Ley
43/1995, debiéndose integrar en la base imponible la diferencia entre el valor nor-
mal del mercado de los elementos transmitidos y su valor contable y no pudién-
dose considerar como tal valor de mercado el valor de cotizacién por las razones
expuestas, la Inspeccion procede a valorar fiscalmente la operacién segun el valor
de mercado que, de acuerdo con el informe ampliatorio, estaria préximo al valor
liquidativo neto de los bienes en que estaba invertido su activo, en definitiva, al
valor tedrico»;

y, consecuentemente, concluye que:

debe proceder aplicar el procedimiento establecido en nuestra normativa a las
operaciones vinculadas, al entender que el valor de cotizacion fue creado por las
partes, no respondiendo al libre juego de la oferta y la demanda no respondien-
do al valor de mercado a que se refiere nuestra normativa. [...] anulandose la li-
quidacion impugnada y ordenando se retrotraigan las actuaciones inspectoras,
con el fin de practicar el procedimiento de comprobacion previsto en el art. 15 del
RD 537/97 (STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de junio de 2019, rec. num.
338/2009 -NFJ075078-, FD 1.°).

Vemos, pues, como el TEAR de Valencia considera que la Inspecciéon ha incurrido en
una calificacion errdnea de la operacion de compraventa de acciones (simulacién en lugar
de una operacion vinculada); de ahi la estimacion parcial con un doble efecto: a) anulacion
de la liquidacion tributaria recurrida y b) retroaccion de actuaciones a fin de aplicar el pro-
cedimiento (de operaciones vinculadas) correcto.

En consecuencia, son varias las cuestiones que se suscitan en la sentencia ahora re-
sefiada; a saber:

1.2 La extension y alcance de la funcién revisora de los tribunales econémico-admi-
nistrativos y de la jurisdiccién contenciosa.

2.2 La estimacion de la reclamacién debié conducir —-como asi ocurriéo— a una anu-
lacion de la liquidacién, reconociendo eficacia interruptiva de la prescripcion a
la actuacion inspectora; o, por el contrario, el TEAR de Valencia deberia haber
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acordado la nulidad radical de la misma, por haberse prescindido total y absolu-
tamente del procedimiento que hubiera debido incoarse; procediendo, entonces,
reconocer la prescripcion del concepto (IS) y del periodo (1998) inspeccionado.

3.2 Y, por ultimo, se plantea la procedencia de ordenar la retroaccién de actuaciones.

A continuacioén, vamos a abordarlas, y para ello nos valdremos también —como hemos
anticipado- de la STS de 15 de septiembre de 2014.

2. Doctrina del tribunal

2.1. Sobre la extensidon de la funcion revisora de los 6érganos
econodmico-administrativos y de la jurisdiccion contencioso-
administrativa

El primer motivo de impugnacion que esgrime el demandante frente a la resolucién es-
timatoria parcial del TEAR de Valencia consiste en una hipotética «incongruencia ultra pe-
titum al resolver al margen de las cuestiones planteadas en la reclamacién, ordenando la
retroaccién de las actuaciones para la practica de un procedimiento de valoraciéon que no
ha sido solicitado por la parte recurrente» (STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de junio
de 2019, rec. num. 338/2009 -NFJ075078-, FD 2.°). Entonces, ¢asiste la razén a la enti-
dad? ¢ El tribunal econémico-administrativo debe limitarse a resolver la reclamacioén dentro
de los margenes estrictamente planteados por las partes intervinientes? Y, en fin, ocurre
lo mismo en la jurisdiccién contenciosa?

En lo que se refiere a la via econdmico-administrativa, el articulo 237.1 de la Ley gene-
ral tributaria (LGT) establece que:

Las reclamaciones y recursos econémico-administrativos someten a conocimien-
to del 6rgano competente para su resolucion todas las cuestiones de hecho y de
derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por los interesa-
dos, sin que en ningun caso pueda empeorar la situacion inicial del reclamante.

Por tanto, es claro que las instancias revisoras disponen de amplias facultades de ana-
lisis de los expedientes remitidos y, consecuentemente, no se hallan sujetas o encorseta-
das a lo planteado por la Administracion tributaria recurrida o por los obligados tributarios.

Ahora bien, cuando se dispongan a analizar y, en su caso, resolver cuestiones distintas a
las suscitadas por las partes, se encontraran supeditadas a dos limitaciones: la primera, de
naturaleza material, consistente en la prohibicién de la reformatio in peius (reconocida en el
propio art. 237.1 LGT); y la segunda, de indole procedimental, se refiere a la necesidad de
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su exposicién a los interesados «para que puedan formular alegaciones» (art. 237.2 LGT").
Por tanto, parece que no yerra el demandante cuando afirma que el TEAR de Valencia, al
poner sobre la mesa una cuestion no suscitada por alguna de las partes (procedencia de
aplicar el régimen de operaciones vinculadas), debid exponerlo a las mismas, concediendo
tramite de alegaciones para ello?.

Por lo que respecta a la esfera contenciosa, ¢ los tribunales de lo contencioso pueden
resolver cuestiones no planteadas previamente a la Administracién? El articulo 56.1 de la
Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa determina que:

En los escritos de demanda y de contestacion se consignaran con la debida se-
paracion los hechos, los fundamentos de derecho y las pretensiones que se de-
duzcan, en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan,
hayan sido o no planteados ante la Administracion.

Aqui hay que distinguir entre pretensiones y motivos impugnatorios, puesto que las pri-
meras constrifien la funcién revisora de la jurisdiccion contenciosa (solo las planteadas ante
la Administracién), mientras que los segundos no. De manera que, si las pretensiones se
mantienen inalteradas, el recurrente tiene via libre para plantear los motivos (nuevos o no)
que considere oportunos para su defensa. En este sentido, se pronuncia la STS de 15 de
septiembre de 2014 (que resolvidé para Sertomas, SL este asunto), al destacar que:

1 A estos efectos, el articulo 59 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de
revision en via administrativa, sefiala que:

Si el 6rgano competente estima pertinente examinar y resolver cuestiones no planteadas por los
interesados, las expondra a los que estuvieran personados en el procedimiento y les concedera
un plazo de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificaciéon de la apertura de
dicho plazo, para que formulen alegaciones.

2 En este sentido, la STS de 11 de octubre de 2013 (rec. nim. 5710/2011 -NFJ052811-) argumenta que:

[...] una atenta lectura de los articulos 237 y 239 de la Ley 58/2003, General Tributaria, permite
llegar a la conclusion de que, si bien el 6rgano econémico-administrativo puede resolver todas
las cuestiones que ofrezca un expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados, en
ningun caso puede empeorar la situacion inicial del reclamante (art. 237.1). Por eso, si el 6rgano
econoémico-administrativo entrara a examinar y resolver cuestiones no planteadas por los intere-
sados, deberia exponérselas a los mismos para que pudieran formular alegaciones (art. 237.2),
siendo preceptivo el tramite de audiencia e incurriendo la resolucién del TEAC en vicio de nuli-
dad por la omision del preceptivo tramite de audiencia para el planteamiento de cuestiones nue-
vas. Si el érgano econémico-administrativo lleva a cabo la revision del acto en forma tan amplia
que le lleva a plantearse cuestiones no suscitadas por los interesados, para que su actuacion
sea valida ha de salvar el principio de congruencia exponiendo a los interesados personados
en el procedimiento las cuestiones no planteadas por ellos que hayan de ser objeto de examen
y decision, dandoles la posibilidad de formular las alegaciones que a su derecho convenga (ex
argumento STS de 30 de enero de 1990 ) (FD 5.°, apdo. 3).
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[...] el caracter revisor de nuestra jurisdiccién veda a los tribunales de lo conten-
cioso-administrativo pronunciarse sobre pretensiones distintas de las esgrimidas
por las partes en la via administrativa, pero nada impide que para decidir sobre las
mismas atienda a motivos diversos de los entonces empleados, bien se introduz-
can ex novo por los interesados en la via judicial o lo haga el propio érgano juris-
diccional de oficio, previo planteamiento de la tesis [...]. Por ello, a nuestro juicio,
no resulta licito rechazar un motivo de impugnacion en sede jurisdiccional con el
argumento de que no fue suscitado ante la Administracion.

Pues bien, en el actual supuesto, a juicio de esta sala, la demandante no ha «des-
virtuado» en la via judicial la pretension que mantuvo en la econémico-administra-
tiva, segun dice la sentencia impugnada [...]J; muy al contrario, su peticién siempre
fue la misma: la anulacién de la liquidacion y, una vez obtenida, la revocacion de
la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Valencia que,
no obstante acordar aquella anulacion, ordend retrotraer las actuaciones (FD 2.°).

2.2. Sobre la nulidad o anulabilidad de la liquidacion recurrida
en este caso

En realidad, la cuestion que hay que analizar estriba en determinar si el procedimien-
to inspector (de caracter parcial) objeto de revision fue incoado oportuna y correctamente
por la Inspeccion (o no) y, sobre todo, si su infraccion dio lugar a una vulneracion absoluta
hasta el punto de calificarse como inexistente (generando un supuesto de nulidad radical
del art. 217.1 e) LGT?). El TSJ de la Comunidad Valenciana no resuelve expresamente este
asunto; sin embargo, declara la anulacion de la liquidacién recurrida, de forma que implici-
tamente se decanta por la anulabilidad del procedimiento inspector. En la misma linea se
manifiesta la citada STS de 15 de septiembre de 2014, que si estudia y resuelve dicho ex-
tremo. Concretamente, el TS no duda en destacar que:

En el procedimiento de inspeccion de caracter parcial abierto a Sertomas, la Ins-
peccion de los Tributos, segun han resuelto los érganos de revision econémico-
administrativa, se equivoco y califico las compraventas como negocios simulados,
cuando, en realidad —conforme a su criterio—, no existia tal artificio y si, sin embar-
go, una operacion entre sociedades vinculadas. Esa equivocada calificacion juri-

8 Articulo 217.1 e) de la LGT:

1. Podré declararse la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en materia tributaria, asi
como de las resoluciones de los érganos econdmico-administrativos, que hayan puesto fin a
la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los siguientes supuestos: [...]
€) Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de
la voluntad en los 6rganos colegiados.
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dica de los negocios examinados [...] no remite a un procedimiento de inspeccion
distinto, sino a uno que se ha de desarrollar con arreglo a las reglas generales, por
lo que no cabe hablar de aquella segunda modalidad de nulidad radical ex articulo
62.1 e) de la Ley 30/1992. Tan solo reenvia a un método especifico de valoracion
de las prestaciones econémicas concernidas;

y, consecuentemente:

[...] no cabe concluir que el error en la calificacién juridica de la operacion (simu-
lacién en lugar de operacion vinculada) haya provocado la omision de un tramite
esencial en el procedimiento inspector, porque, en cualquier caso, la valoracién ha
sido realizada atendiendo a un criterio pertinente (valor normal de mercado) y por
el 6rgano competente para ello (el que lo es para aprobar la liquidacién, después
anulada por los 6rganos econdmico-administrativos), sin que (a) la no intervencion
de las otras partes vinculadas (Sertomas la tuvo siempre), (b) ni la hipotética falta
de seguimiento del orden previsto en el articulo 16.3 de la Ley 43/1995 en el mé-
todo a aplicar para hallar el valor normal de mercado puedan ser calificadas como
omisiones de tramites esenciales del procedimiento de inspeccién seguido con
la sociedad recurrente, al punto de determinar la nulidad radical de la liquidacion
que le puso fin (y no de la mera anulabilidad, como resolvié el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Regional de Valencia) (FD 3.°).

La consecuencia que se desprende de este posicionamiento es que el concepto (IS) y
el periodo impositivo (1998) no se encontraban prescritos; ya que la anulabilidad del proce-
dimiento inspector si tuvo efecto interruptivo de la prescripcién (que, obviamente, hubiera
sido diferente si se hubiera tratado de un vicio de nulidad radical y absoluta).

No obstante, no se trata de una decisién unanime de la Sala Tercera del TS, puesto que
la citada Sentencia de 15 de septiembre de 2014 cuenta con un primer voto particular (del
magistrado don José Antonio Montero Fernandez), que considera que debid reconocerse
la nulidad radical del procedimiento inspector incoado en este caso. En su opinion:

No resulta discutible que se ha cometido la infraccién del articulo 16.1 de la Ley
43/1995, en tanto que debid de aplicarse el art. 15 del Real Decreto 537/1997,
pues conforme al Ultimo parrafo de aquel precepto «Reglamentariamente se es-
tablecera el procedimiento para la resolucién de las propuestas de valoracion de
operaciones vinculadas» y tramitarse el procedimiento de valoracion previsto en
dicho articulo, «para practicar la valoracion por el valor normal de mercado en
operaciones vinculadas», que exige la notificacién de su incoacion a las partes
vinculadas, la justificacion del método empleado, el valor de mercado extraido
y la audiencia previa de los interesados antes de adoptarse el correspondiente
acuerdo de valoracion, y no el aplicado por la Inspeccién, art. 15,2 y 3 de la LIS,
que se refiere especificamente a la valoracion, esto es, determinacion del precio
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normal de mercado sin acudir a aquel procedimiento especial. Cierto que ambos
métodos poseen un nexo comun en cuanto al sustrato material, pero es evidente
que en este caso debe imponerse la aplicacién del citado art. 16.1 de la LI al ser
prevalerte por el criterio de especialidad sobre el general de valoracion, lo que
debid conllevar que la Inspecciéon se decantara por el citado método.

Resulta insoslayable que ha habido una omision absoluta de tal procedimiento, y
dicha ausencia absoluta del procedimiento legalmente exigido, en el que se con-
tienen garantias basicas del contribuyente inspeccionado, no puede pretender
solventarse por haberse seguido un procedimiento distinto, en el que a mas ni tan
siquiera se contempla y respeta ese minimo de garantias legalmente previstas para
la correcta defensa del contribuyente, que tiene derecho a exigir que el gravamen
impuesto goce de los requisitos que constitucional y legalmente le son exigibles,
no debe ser igual seguir cualquier procedimiento ni indiferente juridicamente, y a al
defecto que contemplamos, a mi parecer al menos, la ley adna la nulidad absolu-
ta, lo que determina que el acto de liquidacién sea nulo de pleno derecho [...]. Por
todo ello, estando ante un supuesto de nulidad absoluta no ha habido interrupcién
de la prescripcion, por lo que a 25 de julio de 2003, art. 66 a) de la LGT, se produjo
la prescripcion del derecho de la Administracién a determinar la deuda tributaria.

2.3. Acerca de la retroaccidn de actuaciones

Por ultimo, hay que referirse a la correccion de la retroaccion de actuaciones acordada
por el TEAR de Valencia tras declarar la anulacién de la liquidacion recurrida. Los parrafos
primero y segundo del articulo 239.3 de la LGT establecen al respecto que:

La resolucion podra ser estimatoria, desestimatoria o declarar la inadmisibilidad.
La resolucion estimatoria podra anular total o parcialmente el acto impugnado por
razones de derecho sustantivo o por defectos formales.

Cuando la resolucion aprecie defectos formales que hayan disminuido las posibi-
lidades de defensa del reclamante, se producira la anulacion del acto en la parte
afectada y se ordenara la retroaccion de las actuaciones al momento en que se
produjo el defecto formal.

De la lectura de dicho precepto legal se colige meridianamente que la retroaccién de
actuaciones solo esta prevista para los casos en que la instancia revisora aprecie defec-
tos formales. Por tanto, lo fundamental en el supuesto analizado se encuentra en dilucidar
la naturaleza (sustantiva o formal) de la irregularidad cometida por la Inspeccién de los Tri-
butos. En este sentido, el TSJ de la Comunidad Valenciana (siguiendo el criterio sustenta-
do en la STS de 15 de septiembre de 2014) no duda en calificar el defecto cometido como
sustantivo (y no formal). En particular, destaca que:
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[...] el error en que incurre la actuacién inspectora en el procedimiento instruido
por la Inspeccién de los Tributos, segun han resuelto los érganos de revisién eco-
némico-administrativa, «se equivocé y calificd las compraventas como negocios
simulados, cuando, en realidad —conforme a su criterio—, no existia tal artificio y si,
sin embargo, una operacion entre sociedades vinculadas. Esa equivocada califi-
cacion juridica de los negocios examinados (que no constituye un defecto formal,
sino un error sustantivo) [...]» (STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de junio
de 2019, rec. nim. 338/2009 -NFJ075078-, FD 3.°).

A partir de lo expuesto, la consecuencia se antoja ineludible, y dicho tribunal, aplican-
do la doctrina legal del TS (recogida en la STS de 15 de septiembre de 2014), se limita a su
transcripcién literal con efectos estimatorios respecto al recurso contencioso interpuesto
por Wetron Holding, SL:

[...] Es jurisprudencia de esta sala que los érganos econémico-administrativos
no pueden a su albur decretar la retroaccion de las actuaciones inspectoras, ha-
ciendo abstraccion del vicio que determina la anulacion de la liquidacion tributaria
[Sentencias de 7 de abril de 2011 (casacién 872/06, FJ 3.°), 26 de marzo de 2012
(casacion 5827/09, FJ 3.°) y 25 de octubre de 2012 (casacién 2116/09, FJ 3.0)].

[...] no debe olvidarse que en nuestro sistema juridico la eventual retroaccion de las
actuaciones constituye un instrumento previsto para reparar quiebras procedimen-
tales que hayan causado indefension al obligado tributario reclamante, de modo
que resulte menester desandar el camino para practicarlo de nuevo, reparando la
lesién; se trata de subsanar defectos o vicios formales [el propio articulo 239.3 de
la Ley General Tributaria de 2003, en su segundo parrafo, asi lo expresa con meri-
diana claridad; véase también el articulo 66.4 del Reglamento general de desarrollo
de la mencionada ley en materia de revisiéon en via administrativa, aprobado por el
Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo (BOE de 27 de mayo)]. [...] Desde antiguo
este es el criterio del Tribunal Supremo [pueden consultarse las Sentencias de 30
de noviembre de 1995 (apelacion 945/92, FJ 2.°), 15 de noviembre de 1996 (ape-
lacién 2676/92, FJ 4.°) y 29 de diciembre de 1998 (casacién 4678/93, FJ 3.°); mas
recientemente, las Sentencias de 26 de enero de 2002 (casacién 7161/96, FJ 4.°),
9 de mayo de 2003 (casacién 6083/98, FJ 3.°), 19 de septiembre de 2008 (casa-
cion para la unificacion de doctrina 533/04, FJ 4.°), 24 de mayo de 2010 (casacién
interés de ley 35/09, FJ 6.°) y 21 de junio de 2010 (casacion para unificacion de
doctrina 7/05, FJ 3.°), entre otras muchas].

La retroaccion de actuaciones no constituye un expediente apto para corregir los de-
fectos sustantivos de la decision, dando a la Administracion la oportunidad de ajustarla
al ordenamiento juridico. Es decir, cabe que, ordenada y subsanada la falla proce-
dimental, se adopte un nuevo acto de contenido distinto a la luz del nuevo acervo
alegatorio y factico acopiado; precisamente, por ello, se acuerda dar «marcha atras».

Ahora bien, si no ha habido ninguna quiebra formal y la instruccién esta completa
(o no lo esta por causas imputables a la Administracion), no cabe retrotraer para
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que la Inspeccion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica
de su decision.

Siendo asi, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Valencia no podia,
una vez anulada la liquidacion tributaria por la equivocada calificacion juridica a
efectos fiscales de los contratos de compraventa, ordenar la retroaccién de las
actuaciones, pues la anulacion no vino determinada por un defecto formal que hu-
biese causado indefensién a Sertomas, o por una incompleta instruccién del ex-
pediente imputable al obligado tributario, sino, insistimos, por el error sustantivo
de calificacion en que incurrié la Inspeccion (STSJ de la Comunidad Valenciana
de 10 de junio de 2019, FD 4.°).

3. Comentario critico

Parece claro que tanto el TSJ de la Comunidad Valenciana en la sentencia comentada,
como la STS de 15 de septiembre de 2014, que utiliza dicho tribunal para resolver el re-
curso interpuesto por Wetron Holding, SL, obedecen a un hilo argumental perfectamente
construido. Pues, en primer lugar, nos encontramos ante un vicio de naturaleza sustantiva,
consistente en un error en la apreciacion juridica de la operacion regularizada (que no puede
considerarse como simulada, sino sujeta al régimen de operaciones vinculadas del IS). Con-
secuentemente y de acuerdo con ello, se desprenden dos efectos: el primero, la anulacién
de la liquidacion recurrida, y el segundo, consistente en la improcedente declaracion de re-
troaccion de actuaciones (acordada en su dia por el TEAR de Valencia).

Ahora bien, ¢esto es asi? ¢ Dichas resoluciones judiciales guardan la debida coherencia
interna dentro de los términos fijados por la Sala Tercera del TS? En este sentido:

[...] no esta de mas recordar —como se hace en esta STS de 31 de enero de 2019,
rec. num. 621/2016- que dentro de la incongruencia diferenciamos entre la in-
congruencia omisiva o por defecto, incongruencia positiva o por exceso, incon-
gruencia mixta o por desviacion, e incongruencia interna [...] se incurre asimismo
en incongruencia, esta vez interna, cuando la decisiéon que se expresa en el fallo
no encuentra su logica explicacion en los fundamentos que le preceden (FD 2.°).

Mas precisa con relacién a la debida congruencia interna de las resoluciones judiciales,
la STS de 10 de julio de 2012 (rec. num. 2438/2009), cuando destaca que dicho principio:

[...] obliga al rigor discursivo de las sentencias y a que estas mantengan una cohe-
rencia y logica interna tratando de evitar la contradictio in terminis [...] de manera
que ha de observar la necesaria correlacion entre la ratio decidendi y lo resuelto
en la parte dispositiva; y, asimismo, ha de reflejar una adecuada conexién entre
los hechos admitidos o definidos y los argumentos juridicos utilizados (FD 5.°).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 442 (enero 2020), pp. 122-134 | 131

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



C. Garcia Diez Tributacién E

En consecuencia, ¢la STSJ de la Comunidad Valenciana (y, por ende, la STS de 15 de
septiembre de 2014) ofrece realmente una respuesta coherente en términos de logica juridi-
ca a lo planteado por la entidad recurrente? Si asi fuera y anticipandonos a parte de lo que
se va a razonar a continuacion, ¢la Administracion tributaria demandada, a resultas de lo
razonado por el TSJ de la Comunidad Valenciana, esta en condiciones de regularizar ahora
a Wetron Holding, SL, aplicando el régimen legal y procedimental de operaciones vincula-
das del IS vigente en el ejercicio 19987

Y la respuesta a esta Ultima cuestion es positiva: anulada la liquidacion recurrida, no ha-
bria inconveniente para regularizar correctamente a la citada entidad; si bien sin proceder
a una retroaccion de actuaciones (solo prevista para irregularidades de naturaleza formal),
sino a la incoacién de un nuevo procedimiento inspector. Y esto es precisamente lo que
se sustenta en el segundo voto particular de la STS de 15 de septiembre de 2014 (suscri-
to por los magistrados don Rafael Fernandez Montalvo y don Joaquin Huelin Martinez de
Velasco), al esgrimir que:

[...] seguin ha indicado esta Sala en Sentencia de 26 de marzo de 2012 (casacion
5827/09, FJ 4.°), estableciendo un criterio reiterado en la de 19 de noviembre de
2012 (casacion en interés de la ley 1215/11, FJ 4.°), el hecho de que no quepa re-
trotraer las actuaciones cuando la liquidacion adolece de un defecto sustantivo,
debiendo limitarse el pronunciamiento econdmico-administrativo a anularla, o a
declarar su nulidad de pleno derecho si se encuentra aquejado de alguno de los
vicios que la determinan, no trae de suyo que le esté impedido a la Administracion
aprobar otra liquidacion (pueden consultarse en este sentido cuatro Sentencias
de 14 de junio de 2012, dictadas en los recursos de casacion 2413/10, 6386/09,
6219/09 y 5043/09, FJ 3.° en los cuatro casos). Como en cualquier otro sector del
derecho administrativo, ante tal tesitura, la Administracion puede dictar, sin tramitar
otra vez el procedimiento y sin completar la instruccion pertinente, un nuevo acto
ajustado a derecho mientras su potestad esté viva. Esto es, una vez anulada una
liquidacion tributaria en la via econémico-administrativa por razones de fondo, le
cabe a la Administracion liquidar de nuevo, siempre y cuando su derecho a hacerlo
no haya prescrito, debiéndose recordar a este respecto nuestra jurisprudencia que
niega efectos interruptores de la prescripcion a los actos nulos de pleno derecho
[véanse las Sentencias de 11 de febrero de 2010 (casacion 1707/03, FJ 4.° C), 20
de enero de 2011 (casacion para la unificacion de doctrina 120/05, FJ 7.°) y 24 de
mayo de 2012 (casacion 6449/09, FJ 5.°)].

Consecuentemente y frente a lo inicialmente afirmado, nos encontramos ante una quie-
bra juridica evidente entre lo argumentado por la entidad recurrente ab initio (la operacién
de compraventa de acciones fue real y no simulada), que recibe el refrendo del TSJ de la
Comunidad Valenciana (y del TS), y las consecuencias que se derivan de la estimacion del
recurso planteado (aplicacion del régimen de operaciones vinculadas). Entonces, ¢dénde
se encuentra la falla de la argumentacién?
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En nuestra opinién, la ruptura de la légica juridica se halla en las consecuencias que
deben derivarse del vicio en que incurrié la Inspeccién de los Tributos, y que en modo al-
guno son de anulabilidad, sino de nulidad radical de la liquidacion recurrida, en los térmi-
nos puestos de manifiesto —como ya hemos destacado- por el primer voto particular de la
STS de 15 de septiembre de 2014 (firmado por don José Antonio Montero Fernandez), que
derechamente conduce a la prescripcién del concepto (IS) y periodo impositivo (1998) por
el que fue indebidamente regularizada (simulacion de una operacién de compraventa de
acciones, en lugar de aplicar el régimen legal y procedimental de operaciones vinculadas)
la entidad recurrente.

Ahondando en esta linea argumentativa, creemos pertinente traer a colacion la juris-
prudencia de la Sala Tercera del TS, acerca de la indebida incoacién del procedimiento de
verificacion, que no duda en reconocer la nulidad absoluta de las liquidaciones tributarias
resultantes, y que entendemos aplicable mutatis mutandis al supuesto aqui analizado. Asi,
cabe destacar la STS de 2 de julio de 2018 (rec. cas. num. 696/2017 —NFJ070957-):

[...] Siendo patente por tanto la improcedente utilizacion del procedimiento de ve-
rificacion de datos (en nuestro caso el procedimiento inspector en lugar del pro-
cedimiento especifico de operaciones vinculadas), se plantea a continuacion si la
consecuencia ha de ser la nulidad de pleno derecho de lo actuado al amparo del
articulo 217.1 e) de la LGT por haberse dictado prescindiendo total y absoluta-
mente del procedimiento legalmente establecido para ello. En efecto, existe una
utilizacion indebida del procedimiento de verificacion «ab initio» pues la Adminis-
tracion utilizé dicho procedimiento precisamente para una finalidad que el propio
articulo 131 prohibe, con la consiguiente disminucion de las garantias y derechos
del administrado, y a su salida o resolucion, pues en lugar de dar lugar a un proce-
dimiento de comprobacion limitada o inspeccion, se resuelve el fondo del asunto
mediante la correspondiente liquidacién pronunciandose sobre la actividad eco-
némica. Por ello a la pregunta formulada por la seccién primera sobre «Si la anula-
cioén de una liquidacion tributaria practicada como desenlace de un procedimiento
de verificacion de datos, cuando debid serlo en uno de comprobacion limitada,
integra un supuesto de mera anulabilidad o uno de nulidad de pleno derecho, con
la consecuencia en este segundo caso, conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, de la incapacidad de las actuaciones desarrolladas en el procedimiento
de verificacion de datos para interrumpir el plazo de prescripcién del derecho de la
Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién»
ha de contestarse que la utilizacion de un procedimiento de verificacién de datos,
cuando debié serlo de uno de comprobacion limitada, constituye un supuesto de
nulidad de pleno derecho (FD 2.°).

Los supuestos de nulidad de pleno derecho, si bien deben ser objeto de una interpre-
tacion estricta (que no restrictiva), cuando surgen, deben reconocerse sin ambages o reti-
cencias por parte de las instancias revisoras o de los tribunales contenciosos (so pena de

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 442 (enero 2020), pp. 122-134 | 133

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



C. Garcia Diez

Tributacién E

generar distorsiones internas en el hilo argumentativo de las resoluciones). Y esto es lo que
precisamente ocurre en los casos en que las Administraciones tributarias incoan indebida-
mente procedimientos, en detrimento de los que resultan legalmente procedentes.
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