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Extracto

La practica de un procedimiento de comprobacioén limitada para regularizar la deduccion societa-
ria del articulo 30.5 del TRLIS ¢ es nula de pleno derecho o simplemente anulable? La resolucién
del TEAC objeto de este comentario califica de anulable esta inadecuada eleccién de proce-
dimiento porque, en su opinién, se traté de una equivocacién «sobrevenida» no apreciable ab
initio. Y siendo anulables las liquidaciones practicadas por la Dependencia de Gestion, ningun
obstaculo habia a la practica de un posterior procedimiento de inspeccion (que en realidad
fueron dos) porque la prescripcién se habia interrumpido y porque ademas no cabia invocar la
preclusividad del articulo 140 de la LGT. Tal argumentacién merece un andlisis critico.
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1. Supuesto de hecho

La Dependencia de Gestion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)
de Guadalajara, a resultas de un procedimiento de comprobacion limitada, notificd a una
determinada empresa seis liquidaciones provisionales (en distintas fechas entre el 1 de di-
ciembre de 2011 y el 31 de enero de 2014) relativas a su impuesto sobre sociedades de
los ejercicios 2007 a 2012 con el objeto de reducir las deducciones aplicadas y pendientes
de aplicacion por doble imposicion interna de plusvalias de fuente interna en el contexto
de una operacion acogida al régimen especial de fusiones del capitulo VIII del titulo VII del
texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS). Tales liquidaciones, que
no se acompanaron de expedientes sancionadores, fueron recurridas ante el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional (TEAR) de Castilla-La Mancha que, previa acumulacion de
los seis expedientes, dictd Resolucion el dia 30 de marzo de 2015, estimatoria de las recla-
maciones interpuestas, ordenando la anulacién de las liquidaciones, porque «en el ambito
de un procedimiento de comprobacion limitada, no pueden examinarse los libros de con-
tabilidad, es decir, el libro diario y el libro de inventarios y cuentas anuales».

Seguramente porque la AEAT era consciente de la inidoneidad del procedimiento de
comprobacion limitada seguido, lo cierto es que el 12 de junio de 2014, estando pendiente
de resolucion la reclamacion contra aquellas liquidaciones, se iniciaron actuaciones inspec-
toras con caracter general referidas Unicamente a los ejercicios 2009 y 2010 que termina-
ron con firma en conformidad de un acta el 26 de marzo de 2015 -3 dias antes de que se
dictara la resolucién del TEAR-, con una liquidacion que, segun determiné posteriormente
el Tribunal Econédmico-Administrativo Central (TEAC), «tiene caracter de provisional por no
haberse comprobado las entidades vinculadas» si bien dicha liquidacién habria tenido en
cuenta las liquidaciones que habia practicado la Dependencia de Gestion.

Poco después, el 17 de septiembre de 2015, se iniciaron actuaciones inspectoras de
caracter parcial de la situacion tributaria de la misma empresa en relacion con el impuesto
sobre sociedades de los ejercicios 2007 a 2012, esto es, el mismo objeto de comprobacién
que habia sido objeto de regularizacion por el Departamento de Gestiéon en una compro-
bacién limitada y parcialmente regularizado en conformidad en una previa inspeccion de
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alcance general con relacion a los ejercicios 2009 y 2010. Esta inspeccion concluye rapi-
damente, el 17 de marzo de 2016, firmandose en disconformidad varias actas y notifican-
dose las respectivas liquidaciones acompafnadas de las correspondientes liquidaciones de
intereses de demora y de las sanciones apreciadas por infracciones de los articulos 191 y
195 de la Ley general tributaria (LGT). Frente a las referidas liquidaciones y a los acuerdos
sancionadores’, se interpusieron las reclamaciones econdémico-administrativas que re-
suelve acumuladamente esta Resolucién del TEAC de 16 de enero de 2019 (RG 3865/2016
-NFJ072387-), que comentamos.

2. Doctrina del TEAC

ElI TEAC estima en parte las reclamaciones presentadas, aunque Unicamente respecto de
los intereses de demora y de las sanciones, que anula en ambos casos. Confirma, sin embar-
go, las liquidaciones practicadas por la Inspeccion que, a su vez, corregian las previas gira-
das por la Dependencia de Gestion y que habian sido anuladas por el TEAR por inidoneidad
de la comprobacion limitada seguida, argumentando, sintéticamente, lo siguiente:

1.° Que las nuevas liquidaciones practicadas por la Inspeccién no son el resulta-
do de una retroaccién de actuaciones ordenada por el TEAR, aunque considera
que incurren en un defecto formal, y que la improcedencia del procedimiento de
comprobacion limitada desarrollado inicialmente por la Dependencia de Ges-
tién constituye un vicio de mera anulabilidad y no de nulidad absoluta ya que,
ameén la clasica interpretacion restrictiva y parsimoniosa de las causas de nuli-
dad radical establecidas en el articulo 217 de la LGT, en el caso particular ana-
lizado, la inidoneidad de la comprobacién limitada constituye a juicio del TEAC
una (mera) «divergencia de interpretacion... dentro de unos parametros de razo-
nabilidad». Esto es, en opinion del TEAC, salvo que se constate desde el inicio
del procedimiento «un incumplimiento frontal, manifiesto, evidente y ostensible
de las normas legales que regulan el procedimiento de comprobacion limitada,
la utilizacion indebida, sobrevenida, del procedimiento de comprobacion limi-
tada solo sera merecedora de la sancion de anulabilidad». Y para fundamentar
esta calificacion el TEAC cita diversa jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS)
relativa tanto a la posibilidad de liquidar de nuevo tras la previa anulacién de

' En particular se impugnaron las liquidaciones de los ejercicios 2007 a 2010, de las que resultaba una can-
tidad a ingresar total de 782.427,35 euros; los respectivos acuerdos sancionadores por la infraccion del
articulo 191 de la LGT del que resultaba una sancion total a ingresar de 302.651,11 euros; la liquidacion de
los ejercicios 2011 y 2012, del que no resultaba una deuda a ingresar si bien se minoraba en 100.018,83
euros las deducciones pendientes de aplicacién y la sancién correspondiente a estos dos ejercicios por
la infraccion del articulo 195 y que ascendia a 50.009,42 euros.
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una liquidacion por razones materiales o de fondo (en particular, las SSTS de
19 de noviembre de 2012, rec. nim. 1215/2011 -NFJ049299-, de 23 de febrero
de 2015, rec. num. 754/2014 -NFJ059863-, y de 15 de junio de 2015, rec. num.
1551/2014 -NFJ058665-), asi como la jurisprudencia relativa a la interpretacion
de la causa de nulidad radical por error o ausencia del procedimiento seguido
(entre ellas, la STS de 9 de junio de 2011, rec. num. 5481/2008 —-NFJ043330-).
Evidentemente, tal soporte jurisprudencial esta elegido «a beneficio de inventa-
rio» porque sorprende, como seguidamente se expondra en el comentario a esta
resolucion, que el TEAC no haya invocado su propia doctrina confirmada también
por el TS con relacion a la calificaciéon de nulidad radical de diversos supuestos
de utilizacion improcedente del procedimiento de verificacion de datos y del de
comprobacion limitada que, a fin de cuentas, también constituyen errores de
procedimiento como en el caso analizado.

Una vez calificado por el TEAC como vicio de anulabilidad el defecto imputable a
las liquidaciones dictadas por la Dependencia de Gestion, el tribunal recupera la
clasica postura jurisprudencial, pero muy controvertida y discutible a nuestro juicio,
segun la cual solo los actos nulos de pleno derecho carecen de eficacia interrup-
tiva de la prescripcion mientras que los anulables, en cambio, si son vélidos para
interrumpir la prescripcion. Por ello, concluye el TEAC, «no queda mas que confir-
mar que el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a regularizar el
impuesto sobre sociedades por los ejercicios de referencia ha sido interrumpido
tanto por las liquidaciones provisionales de la Dependencia de Gestion de Guada-
lajara como, evidentemente, por la interposicion de las reclamaciones econémico-
administrativas interpuestas contra las mismas por el obligado tributario».

Con relacién a la preclusividad alegada por el reclamante dado que algunos de
los ejercicios comprobados lo fueron primero en via de gestién, luego en via de
inspeccion —primero con alcance general respecto de los ejercicios 2009 y 2010
y luego con alcance parcial respecto de los ejercicios 2007 a 2012- el TEAC re-
suelve sefalando que «ni las actuaciones de comprobacién limitada desarrolladas
por los 6rganos de gestion tributaria, ni las actuaciones de inspeccién iniciadas
mediante comunicacion notificada el 12 de junio de 2014 y finalizadas antes de
la anulacion por el TEAR de las liquidaciones de los 6rganos de gestion tributaria,
tienen efecto preclusivo que impida la iniciacion posterior de un procedimiento
de inspeccién». Los nuevos hechos o circunstancias distintas de las realizadas
y especificadas en la comprobacién limitada que habrian legitimado la posterior
inspeccioén vendrian referidos al examen de la contabilidad de la sociedad que
no pudo examinarse en la comprobacién limitada y a la provisionalidad implicita
derivada de la regularizacién de operaciones vinculadas y de la anulacién en via
economico-administrativa de las primeras liquidaciones.

Por ultimo, el TEAC estima las alegaciones del obligado tributario referentes a la
improcedencia de liquidar intereses de demora y de imponerle sanciones (jmenos
mal!). Aquellos no resultan procedentes porque a juicio del TEAC, que comparti-
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mos, cuando se ha producido una estimacion total de una reclamaciéon econémico-
administrativa que trae consigo la anulacion integra de una liquidacion tributaria,
no procede exigir intereses de demora en la medida en que el supuesto retraso en
el pago de la deuda tributaria es debido a la erronea eleccion del procedimiento
seguido por la Administracion.

Las sanciones impuestas a resultas de la Inspeccion, tanto las referidas al articulo 191
como al 195 de la LGT, se anulan por insuficiente motivacion de la culpabilidad toda vez que
la tesis de la Administracién segun la cual «la diligencia exigible al obligado tributario impli-
caba su deber de presentar una declaracion complementaria una vez dictada y notificada
la resolucién del TEAR que anul6 las liquidaciones practicadas por los 6rganos de gestion
(sic)», carece de fundamento porque la presentacién de complementarias es una mera op-
cion para el obligado tributario cuya inobservancia no puede considerarse una omision cul-
pable y sancionable.

3. Comentario critico

3.1. Sobre la calificacion del vicio o error derivado de
una utilizacion improcedente del procedimiento de
comprobacion limitada

Desde luego, como ya sefialamos en otro lugar, la amalgama de procedimientos tributa-
rios de gestion que contiene la LGT —que amplia el Reglamento General de las actuaciones 'y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (RGGIT) y mas adn se incrementa en el
contexto de la regulacién sectorial de algunas figuras tributarias—, muchos de los cuales no
son sino simples «actuaciones» auxiliares de la potestad liquidatoria de la Administracién,
lejos de contribuir a la seguridad juridica que proclama la exposicién de motivos de la LGT,
es una fuente constante de conflictos tributarios?. Es tal la complejidad procedimental de
la LGT en este ambito de la gestiodn tributaria que se han incrementado considerablemente
las discusiones e interpretaciones acerca de la invalidez de las liquidaciones tributarias re-
lativas a la eleccion de un procedimiento inadecuado o improcedente y a la preclusividad
de las actuaciones desarrolladas. Asi, la liquidacién derivada de un procedimiento de ins-
peccién puede incurrir en causas de invalidez, digamos, «clasicas», como las relativas a su
motivacion o las vinculadas al plazo de duracién de las actuaciones, incluidas las dictadas
en retroaccion de actuaciones. En cambio, las liquidaciones derivadas de procedimientos
de gestion pueden adolecer, ademas de en esas tachas «clasicas» de invalidez, de tantas
otras como singulares procedimientos de gestion existen. La eleccion correcta del procedi-

2 Vid., Sesma Sanchez, B. (2017a, pp. 17 y ss).
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miento de gestion se convierte asi en una fuente inagotable de conflictos complejos porque
hay errores de procedimiento que han sido calificados de nulidad absoluta —-como ha suce-
dido con el procedimiento de verificacion de datos vinculado a una actividad econdémica o
en el que se hayan practicado actividades de comprobacion, incluida la de valores, segun
han sefalado en armonia el TEAC y el TS3-, mientras que en otros casos -referidos a la ex-
tralimitacion de las potestades comprobadoras en algunos procedimientos o al alcance de
la preclusividad de la regularizacién efectuada- han sido calificados de mera anulabilidad*.
Y la anulabilidad es la opcién preferida, desde luego, por el TEAC porque le permite invo-
car, sin reparos, la tesis jurisprudencial —-muy discutible a nuestro juicio— que sostiene que
las liquidaciones que incurren en causa de «mera anulabilidad» a pesar de su invalidez, han
interrumpido la prescripcion y ademas no tienen efectos preclusivos. En definitiva, la inter-
pretacién de la causa de nulidad radical del articulo 217.1 e) de la LGT referida a los actos
dictados «prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido»
es harto dificil de precisar en el ambito de la gestion tributaria dada la confusion y escasa
claridad procedimental que contiene la LGT esta materia®.

A priori, el error en la eleccién del procedimiento adecuado para desarrollar las actuacio-
nes tributarias que se practican solo sera un vicio de invalidez absoluta si, como decimos,
la liquidacion resultante de las mismas se ha dictado «prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido» para su dictado (art. 217.1 €) LGT), lo que impli-
ca analizar las circunstancias concurrentes en cada caso para valorar si las seguidas resul-
taron adecuadas por razén del objeto, alcance y medios de comprobacion utilizados para
cuantificar la concreta obligacion tributaria.

Pues bien, inicialmente, la jurisprudencia interpretd muy restrictivamente este supuesto
de nulidad radical considerando que solo adolecian de este vicio los supuestos de «total y

3 Vid., entre otras, las Resoluciones del TEAC de 17 de marzo de 2016 (RG 1819/2013 -NFJ062281-) y de
5 de julio de 2016 (RG 87/2016 -NFJ063140-) en las que el TEAC delimita en qué supuestos las liquida-
ciones derivadas de una verificacién de datos improcedente resultan nulas de pleno derecho y en qué
otros no. También el TS ha avanzado en la delimitacion de estos supuestos, por todas, en la STS de 2
de julio de 2018 (rec. num. 696/2017 -NFJ070957-). Al respecto, entre otros, vid., Longas Lafuente, A.
(2018, pp. 163-186). A mi juicio, a pesar de acoger favorablemente la posicion del TEAC en esta cues-
tion, partidaria de calificar de nulidad de pleno derecho los errores relativos a la utilizaciéon improcedente
del procedimiento de verificacion de datos, entiendo que en realidad ha sido la opcién menos mala para
la Administracién. Primero, porque la nulidad de pleno derecho debia ser declarada cuanto antes (en via
economico-administrativa) para evitar la prescripcion. Y segundo, porque la nulidad de una verificacion
de datos improcedente le permitia negar cualquier preclusividad a lo actuado dejando abierta la posibili-
dad, sin restriccion, de regularizar a través de comprobaciones limitadas o inspeccion.

Con mas detalle nos hemos ocupado de estos conflictos en Sesma Sanchez (2017a, pp. 173 y ss.).

5 Un ejemplo reciente es la Resolucién del TEAC de 10 de diciembre de 2018 (RG 776/2018 -NFJ072107-)
que ha considerado idéneo un procedimiento de comprobacion limitada cuyo Unico objeto sea la compro-
bacion de valor a pesar de que existe, especificamente, otro procedimiento de gestion tributaria previsto
para ello.
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absoluta ausencia de procedimiento», en los que se apreciara una «falta de todo tramite y
no solo de alguno» cuando, ademas, tal infraccién procedimental menoscababa o lesionaba
las garantias de defensa del interesado®. También el TEAC ha mantenido ocasionalmente
este criterio restrictivo exigiendo que la ausencia fuera total y absoluta de procedimiento,
no siendo suficiente la simple omisién de un mero tramite del mismo salvo que este fuera
esencial’. Sin embargo, como parece impensable el dictado de un acto administrativo sin
tramite procedimental alguno, la jurisprudencia mas reciente y también ocasionalmente el
TEAC han incluido, entre estos supuestos de nulidad radical, aquellos casos en los que se
utiliza un procedimiento simplemente «inadecuado» (asimilando dicha equivocacion a la au-
sencia total de procedimiento), esto es, cuando no esta previsto legalmente para el dicta-
do del acto. Esto es lo que ha sucedido, como sefalamos anteriormente, con la utilizacion
indebida del procedimiento de verificacion de datos cuando incluye comprobacién de ac-
tividades econémicas o simplemente actuaciones de comprobacién de valores® o con las
liquidaciones dictadas como ejecucion de resoluciones de los érganos econdmico-admi-
nistrativos cuando estos se habian excedido en su pronunciamiento ordenando la retroac-
cion de actuaciones no siendo esta procedente®. También se ha apreciado esta causa de
nulidad absoluta cuando se hubieran omitido tramites esenciales o fundamentales del pro-
cedimiento siempre que dicha omisién hubiera originado indefensién al interesado, no fuera
subsanable o, de haberse desarrollado correctamente el procedimiento, el acto adminis-
trativo hubiera sido distinto™. En todo caso, la inidoneidad del procedimiento o la omisién
de alguno de sus tramites esenciales como causa de nulidad radical de la liquidacién para
muchos administrativistas exige que la infraccion procedimental resulte clara, manifiesta,
ostensible, real y efectiva, maxime teniendo en cuenta la tendencia antiformalista que, en
aras de la eficacia y eficiencia administrativas, se postula en el actuar administrativo cuan-

6 Vid., entre otras muchas, las SSTS de 5 de mayo de 2008 (rec. nim. 9900/2003 ~NFJ029401-), 2 de diciem-
bre de 2009 (rec. nim. 1274/2004 -NFJ036845-), 9 de junio de 2011 (rec. num. 5481/2008 —-NFJ043330-),
10 de diciembre de 2012 (rec. nim. 563/2010 -NFJ049690-), 13 de junio de 2016 (rec. nim. 2640/2015
-NFJ064432-), 21 de noviembre de 2017 (rec. num. 1216/2016 —-NFJ069009-) y 19 de febrero de 2018
(rec. nim. 122/2016 —-NFJ069671-).

7 Vid., entre otras, las Resoluciones del TEAC de 24 de noviembre de 2016 (RG 6406/2013 —-NFJ064901-)
y 15 de diciembre de 2016 (RG 3539/2011 -NFJ064916-).

Como es sabido, la utilizacion erronea del procedimiento de verificacion de datos cuando incluye compro-
baciones de valores o se practica sin que haya existido previa declaracién o autoliquidacion del obliga-
do tributario o implica la comprobacién de actividades econémicas ha sido calificada, tanto por el TEAC
como por el TS, como un supuesto de nulidad radical. Al respecto vid., entre otras, las Resoluciones del
TEAC de 5 de julio de 2016 (RG 87/2016 -NFJ063140-), recurso extraordinario de alzada para unificacion
de criterio, de 17 de marzo de 2016 (RG 1819/2013 -NFJ062281-) y de 22 de septiembre de 2016 (RG
8296/2012 -NFJ064243-) y, por todas, la STS de 2 de julio de 2018 (rec. num. 696/2017 -NFJ070957-).
Un comentario sobre esta problematica en A. Longas Lafuente (2018, pp. 163-186).

9 Vid., entre otras, SSTS de 7 de abril de 2014 (rec. niim. 3714/2011 -NFJ072671-) y de 29 de septiembre
de 2014 (rec. num. 1014/2013 -NFJ055862-).

10 Vid., entre otras muchas, la STS de 23 de febrero de 2016 (rec. nim. 1306/2014 -NFJ062260-).
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do ademas, en muchos casos, el acto es materialmente valido y anularlo no supondria el
dictado de un acto con otro contenido™.

Pues bien, ¢practicar una comprobacion limitada por los 6rganos de gestion referida
al impuesto sobre sociedades de varios ejercicios impositivos a los efectos de revisar las
deducciones por doble imposicion interna de plusvalias supone una extralimitacion deter-
minante de la nulidad radical de las liquidaciones practicadas? A juicio del TEAR de Cas-
tilla-La Mancha (Resolucion del TEAR de 30 de marzo de 2015), tales liquidaciones eran
desde luego improcedentes porque la comprobacion de la referida deduccién exigia cuan-
tificar dotaciones, dividendos, reservas, resultados contables y compensacion de pérdidas
y tales determinaciones «solo pueden realizarse mediante el examen de la contabilidad so-
cial y, en especial, del libro diario y de los balances de sumas y saldos incluidos en el libro
de inventarios y cuentas anuales», lo que unicamente puede hacerse en el seno de un pro-
cedimiento de inspeccién. En consecuencia, el TEAR anul6 los respectivos acuerdos de
liquidacion si bien, como lamentablemente es practica habitual en muchas resoluciones
econémico-administrativas —y también en pronunciamientos jurisdiccionales—, ni calificé el
error procedimental cometido como supuesto de nulidad radical o de mera anulabilidad,
ni lo identific6 como error formal o material a los efectos de habilitar una retroaccion de
actuaciones. En su lugar, es el propio TEAC en la resolucion que comentamos quien, con
ocasion de la revision de las liquidaciones derivadas del posterior procedimiento de ins-
peccion sefala que (1) estamos ante un defecto formal que sin embargo no habilitaba la
retroaccion de actuaciones porque el procedimiento originario era improcedente, siendo
admisible en todo caso el (re)inicio de un nuevo procedimiento teniendo en cuenta las li-
mitaciones derivadas de la posible prescripcién y de la interdiccion de incurrir en el mismo
error y (2) que la utilizacion improcedente del procedimiento de comprobacién limitada no
debia calificarse como de nulidad radical porque «el objeto del procedimiento de compro-
bacién limitada que luego se aprecié como improcedente era comprobar documentalmen-
te, sin examen de la contabilidad ni de aspectos contables, los requisitos establecidos en
la normativa vigente para la aplicacion de las deducciones practicadas en concepto de
deduccién por doble imposicién plusvalias fuente interna; por tanto, de su mismo objeto
no se desprendia inexorablemente y desde su inicio, un incumplimiento frontal, manifies-
to, evidente y ostensible de las normas legales que regulan el procedimiento de compro-
bacion limitada el cual pudiera fundamentar que se apreciase la nulidad radical de todo lo
que se hiciese en el marco del mismo». Adicionalmente el TEAC esgrime como argumento
que el obligado tributario no efectué alegaciones a las liquidaciones practicadas por los
organos de gestion que se fundamentaron, esencial y basicamente, «en la no existencia
de incremento neto de los beneficios de la sociedad participada de acuerdo con las decla-
raciones presentadas por las entidades (participante y participada) durante todo el tiempo
de tenencia de la participacion».

" Vid., Garcia Luengo, J. (2002, pp. 217 y ss.), y mas recientemente, Garcia Luengo, J. (2017).
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Dos son las primeras observaciones que merece este razonamiento en torno a la califi-
cacioén del error procedimental cometido. De un lado, su consideracién como error «formal»
que, no obstante, no habilitaba la retroaccion de actuaciones. A mi juicio, tal apreciacion
resulta erronea porque, con meridiana claridad, el articulo 239.3 de la LGT al regular la
tipologia de resoluciones de los tribunales econdmico-administrativos establece que las
resoluciones estimatorias —como en este caso- podran anular total o parcialmente el acto
impugnado por razones de derecho sustantivo o por defectos formales y si la resolucién
aprecia estos ultimos, cuando hayan disminuido las posibilidades de defensa del recla-
mante, se anulara la parte del acto afectada y se ordenara la retroaccion de actuaciones.
Pues bien, segun mi criterio, el error cometido al utilizar un procedimiento indebido consti-
tuye un defecto sustantivo o material y no un mero defecto formal puesto que es evidente
que la retroaccién era inadmisible si traia consigo volver a utilizar el mismo procedimien-
to de comprobacion limitada inadecuado. Es evidente que no podia habilitarse la retroac-
cion de actuaciones porque no podia ordenarse la devolucion del expediente a un marco
procedimental declarado improcedente. La propia eleccién inadecuada del procedimien-
to habia sido error material cometido —como lo fue, en su momento, por comparacién, la
practica de liquidaciones anuales del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) en vez de tri-
mestrales o0 mensuales-.

En segundo lugar, con relacion a la calificacion del error cometido como supuesto de
nulidad radical o de mera anulabilidad, desde luego, segun mi criterio, el argumento del
TEAC de que la necesidad de examinar las cuentas anuales para revisar la referida deduc-
cioén «no existia al tiempo de iniciarse la comprobacion limitada» de modo que, en el mismo
origen, la eleccion del procedimiento de comprobacién limitada no habia sido improce-
dente ni irregular constituye una excusa de mal pagador. Y la mejor prueba de ello es que
apenas cinco meses después de dictadas las liquidaciones provisionales derivadas de la
comprobacion limitada, estando pendiente de resolucion su revision por el TEAR, la pro-
pia Administracion inicié un procedimiento de inspeccion de alcance general con relacion
a dos de los ejercicios que ya habian sido regularizados. Ademas, es de todo punto im-
posible e inasumible defender que cabe la regularizacién de la citada deduccién societa-
ria sin un adecuado examen contable y admitir lo contrario implicaria claramente restringir
los derechos de defensa del obligado tributario en la medida en que no puede presentar
pruebas contables sin infringir los limites del perimetro fijado legalmente para esta com-
probacién limitada. Por méas que el acto de iniciacion de la comprobacion limitada prome-
tiera una comprobacion «sin examen de la contabilidad ni de aspectos contables» resulta
patente y evidente que dicha comprobacién estaba materialmente condenada al fracaso
por insuficiencia de medios para examinar la realidad material de los asientos y datos con-
tables respecto de los datos declarados. Si para calcular esta deduccién del articulo 30.5
del TRLIS es necesaria la determinacién del incremento neto de los beneficios no distribui-
dos o reservas minorado en el importe de las reservas derivadas de rentas que no hayan
tributado por el impuesto sobre sociedades como consecuencia de la compensacion de
bases negativas de ejercicios anteriores, ello significa obviamente tomar como referencia
resultados contables negativos y no simplemente bases imponibles fiscales, de donde se
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colige la incapacidad patente y objetiva de utilizar una comprobacion limitada para regu-
larizar con un minimo de acierto la citada deduccién. De hecho, el articulo 141.1 e) de la
LGT atribuye a la Inspeccion «la comprobacion del cumplimiento de los requisitos exigi-
dos para la obtencién de beneficios fiscales y devoluciones tributarias, asi como para la
aplicacion de regimenes tributarios especiales», como era el caso de la comprobacién de
la deduccidn societaria aqui examinada. La relevancia del soporte contable para apreciar
la procedencia de tal deduccién es tan evidente que resultaba notorio, a priori y desde el
inicio de las actuaciones, el error en la eleccidon del procedimiento seguido. Y de esta limi-
tacién debia ser plenamente consciente la Administracién al iniciar el procedimiento maxi-
me cuando nos referimos a actuaciones iniciadas antes de la reforma del articulo 136.2 c)
de la LGT llevada a cabo por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, momento en el que ni
siquiera se contemplaba la posibilidad que brinda actualmente este precepto de permitir
el examen de la documentacién contable del obligado tributario en el marco de este pro-
cedimiento «siempre que se aporte voluntariamente, sin mediar requerimiento al efecto»
y siempre que la comprobacion se limite «a los solos efectos de constatar la coincidencia
entre lo que figure en la documentacién contable y la informacién de la que disponga la
Administracion tributaria».

En definitiva, en mi opinion, estamos ante una eleccién fraudulenta del iter procedimen-
tal elegido que merma las garantias y derechos del administrado incapaz de defenderse si
no es aportando argumentos contables y proporcionando asientos y registros que un 6r-
gano de gestién estaba legalmente impedido de examinar'. Quizas de haberse practicado
la comprobacién limitada estando en vigor la modificacion del referido precepto, podria
defenderse la anulabilidad de la comprobacion practicada si el obligado hubiera aportado
voluntariamente su contabilidad, pero la realizada entre los afios 2011 y 2014 en el que
la prohibicion del examen contable era manifiesta en este procedimiento, a mi juicio, no
puede considerarse como un vicio de mera anulabilidad puesto que se trataba de una res-
triccién legal, manifiesta, ostensible y clara, constituyendo ademas un supuesto claro de
indefension la imposibilidad de aportar documentacion contable que pudiera ser examina-
da por los érganos de gestidon para sostener la procedencia de la deduccion. Es cierto que
el procedimiento de comprobacion limitada opera de facto como una «miniinspeccién»,
pero existen diferencias significativas con el verdadero procedimiento de inspeccion (inicio
del procedimiento, alcance de las actuaciones, duracion del procedimiento, medios de

2 De hecho, en otra controversia reciente acerca de la utilizacién del procedimiento de comprobacion limitada
para regularizar una ganancia patrimonial deriva de la transmisién de valores no cotizados en el IRPF que
utiliza como referencias el valor tedrico y el de capitalizacion a partir de los datos de balance y cuenta de
resultados contenidos en las declaraciones del impuesto sobre sociedades, el propio TEAC ha sefialado
que dicho cauce procedimental solo es iddneo si se soporta sobre datos contenidos en las declaraciones
del impuesto sobre sociedades de la entidad participada, «pero si el obligado tributario aportase pruebas
que de algun modo reclamasen el andlisis de la documentacion contable de la entidad participada, en-
tonces el 6rgano de aplicacion de los tributos se veria abocado a poner fin al procedimiento de compro-
bacion limitada», vid., Resolucion del TEAC de 10 de mayo de 2018 (RG 2334/2018 —-NFJ070280-).

110 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. 101-121

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



E Analisis doctrinal Comprobacion limitada improcedente,
y jurisprudencial énulidad radical o anulabilidad? Efectos

comprobacion y de defensa) que impide considerarlos como procedimientos meramente
alternativos a los efectos de calificar como supuesto de anulabilidad cualquier exceso
procedimental cometido en la comprobacion limitada. En este caso, no se trataba pues de
una utilizacién indebida sobrevenida del procedimiento de comprobacién limitada, sino de
una utilizacién materialmente improcedente ab initio en atencién al objeto de comprobacién
que debié calificarse como un vicio de nulidad radical'. Y lo procedente hubiera sido, desde
luego, haber puesto fin al procedimiento de comprobacion limitada «transformandolo» en
un procedimiento de inspeccion.

3.2. Sobre la eficacia interruptiva de la prescripcion de las
liguidaciones anuladas

La calificacién del error procedimental cometido como un supuesto de anulabilidad y
no de nulidad absoluta permite al TEAC considerar que la anulacion por el TEAR de las li-
quidaciones practicadas por los 6rganos de gestion, a pesar de su invalidez, fueron aptas
para interrumpir la prescripcion acogiendo la jurisprudencia clasica del TS sobre esta ma-
teria conforme a la cual la Administracién una vez anulada una liquidacion puede volver a
liquidar siempre que no se trate de una nulidad de pleno derecho porque ha existido una
interrupcion de la prescripcién'. Si bien la resolucién del TEAC que comentamos no se
detiene especialmente en este aspecto, en mi opinién, como ya he comentado en otras
ocasiones, se trata de una linea jurisprudencial controvertida y cuestionable que merece
ser revisada'®.

Sintéticamente, varias son las objeciones a mi juicio que plantea esta linea jurisprudencial
—que no es pacifica en el seno del propio TS como lo acreditan diversos votos particulares'®—;

1.° Desde una perspectiva general administrativa (y las liquidaciones tributarias
constituyen el acto administrativo tributario por excelencia) resulta cuestiona-

La utilizacién indebida sobrevenida del procedimiento de verificacién de datos ha sido un argumento
utilizado también para calificar como supuesto de mera anulabilidad algunas utilizaciones indebidas de
este procedimiento, vid., entre otras, Resolucion del TEAC de 22 de febrero de 2018 (RG 7009/2014
-NFJ069710-).

A estos efectos la Resolucion del TEAC cita destacadamente la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec.
num. 1215/2011 -NFJ049299-).

S Vid., Falcon y Tella, R. (1997); Eseverri Martinez, E. (2016); Calderén Gonzalez, J. M.2 (2015), y, por nues-
tra parte, Sesma Sanchez, B. (2017b, pp. 125y ss.).

Vid., en concreto, el voto particular que formula el magistrado Frias Ponce en las SSTS de 26 de marzo de
2012 (rec. nim. 5827/2009 —-NFJ046790-) y de 19 de noviembre de 2012 (rec. num. 1215/2011 -NFJ049299-),
reproducido también en otras posteriores.
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ble esta linea jurisprudencial que permite atribuir efectos juridicos desfavora-
bles a actos administrativos declarados invalidos, precisamente, a instancia de
los propios afectados. ¢ Qué sentido tiene, desde la perspectiva de la demanda
de tutela judicial efectiva y control jurisdiccional de la actividad administrativa
recurrir una liquidacion por vicios de anulabilidad —la regla general de invalidez
de los actos administrativos— si dicha anulacion deja incélume la potestad ad-
ministrativa para liquidar? Los perjuicios para la seguridad juridica derivados de
esta linea jurisprudencial -de mantenerse— pueden ser considerables a la vista
de la nueva regulacion de las obligaciones tributarias conexas establecida en el
articulo 68.9 de la LGT toda vez que la anulabilidad de la liquidacién de una de
ellas implicara, de facto, la interrupcion de la prescripcion de todas las vincula-
das. Ahi es nada.

Legalmente no existe ninguna prevision especifica acerca de la eficacia o inefica-
cia interruptiva de la prescripcion de un acto anulado a pesar de que si existe una
«reserva de ley» para regular las causas de interrupcion de la prescripcion estable-
cida en el articulo 8 f) de la LGT. Se trata, por tanto, de una linea jurisprudencial
que se contradice, ademas, con la exigencia legal de las causas de interrupcion
de la prescripciéon. En mi opinién, la lectura y analisis de los actos que pueden
interrumpir la prescripcion establecida en el articulo 68 de la LGT lleva implicita
la consideracién de que debe tratarse de actos validos. Si las notificaciones inva-
lidas o las llamadas «diligencias argucias», por ejemplo, no son validas ni aptas
para interrumpir la prescripcion, no se explica que contradictoriamente lo sean
las liquidaciones anulables y anuladas, ademas, a instancias del obligado tribu-
tario. Como sefalara el voto particular del magistrado Frias Ponce formulado a la
STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. nim. 1215/2011 -NFJ049299-), cuando
se anula una liquidacion tributaria, sea por razones de forma o de fondo, «reco-
nocer la posibilidad de que la Administracién pueda volver a pronunciarse sobre
el mismo objeto del acto anulado, manteniendo al mismo tiempo que los actos
anulables tienen eficacia interruptiva y, por tanto, que existe plazo para volver a
liquidar por haberse impugnado la liquidacion inicial, supone dejar indefinidamen-
te abiertos los procedimientos tributarios, maxime cuando la revisién, tanto en
la via administrativa como en la judicial, suele precisar de extensos periodos de
tiempo para su tramitacion, que superan el plazo de cuatro afos de la prescrip-
cion, y desconocer el principio de seguridad juridica, al que en definitiva respon-
de el establecimiento de plazos de prescripcion de la Administracion a practicar
o a recaudar liquidaciones tributarias». El principio de eficacia administrativa (art.
103 CE) asi como la tutela judicial efectiva, la seguridad juridica y la confianza le-
gitima (arts. 9.3, 24.1 CE y art. 3.1 de la Ley 40/2015) avalan igualmente que solo
puedan otorgarse efectos interruptivos de la prescripcion a los actos administra-
tivos validos o, cuando menos, presuntamente validos. Pero si ha sido declarada
su invalidez, sea por nulidad, anulabilidad o simple inexistencia, no pueden man-
tenerse los efectos juridicos pretendidos al instar su anulacion y en contra del re-
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clamante. En palabras del TS «la necesidad de servirse del proceso para obtener
la razén no debe volverse en contra de quien tiene la razén»"".

En el &mbito foral vasco si existe, en cambio, una regulacién expresa de esta cues-
tion y lo que esta previsto es, en contra de esta linea jurisprudencial, que «no se
considerara interrumpida la prescripcién por la presentacion de reclamaciones o
recursos cuando los citados recursos o reclamaciones hubieran sido estimados
en su integridad con anulacion del acto administrativo objeto de reclamacién», lo
que significa que, con independencia de cudl fuere la causa de invalidez (nulidad
o anulabilidad) del mismo, el acto anulado no interrumpe la prescripcion’®.

Dada la frecuencia con la que tanto los 6rganos economico-administrativos
como los jurisdiccionales omiten un pronunciamiento claro sobre la calificacion
del vicio determinante de la invalidez del acto (nulidad o anulabilidad de la li-
quidacién), como sucede, por ejemplo, en la resolucion que comentamos en la
que es el TEAC quien califica de anulabilidad el error apreciado por el TEAR al
anular las liquidaciones derivadas de la comprobacion limitada, esta linea juris-
prudencial adolece ademas de una elevada dosis de inseguridad juridica. La cali-
ficacién de un vicio como de nulidad o de anulablidad es de todo, menos pacifica,
por la indeterminacién de las causas y la necesidad de apreciar las circunstancias
concurrentes de cada caso. Si a ello sumamos la dificultad de calificar de error
formal o material a los efectos de habilitar o no la retroaccion de actuaciones
—como sucedid, por ejemplo, con las liquidaciones anuales del IVA-, es evidente
la enorme dificultad de determinar si una liquidacion anulada ha interrumpido
0 no la prescripcion. Asi, por ejemplo, una liquidacion anulada por un defecto
formal en la que resulta procedente la retroaccion de actuaciones no afectara
a la prescripcién puesto que la propia retroaccion lleva consigo la pervivencia
del acto en la parte no anulada, esto es, puede considerarse «aparentemente
invalida» desde el punto de vista formal, pero como no ha habido un pronun-
ciamiento sobre el fondo, cabria admitir que conserva la presunciéon de validez
material de la regularizacion que contiene, al igual que sucederia en los casos
de estimacion parcial o de anulacion parcial de las liquidaciones. En tales casos,
es admisible apreciar la interrupcion de la prescripcion tributaria. Sin embargo,
una liquidacion integramente anulada por un defecto material, sustantivo o de
fondo —como debe calificarse el error en la eleccién del procedimiento utilizado
para su dictado o la liquidacion de un gravamen improcedente— ha desaparecido
radicalmente del mundo juridico y si no es valida, como sostiene el TEAC, para

7 Vid., STS de 20 de marzo de 1990 (rec. nim. 285/1983).

8 Vid., articulos 67.10 de la Norma Foral General Tributaria (NFGT) de Gipuzkoa y de la de Alava y, en el
mismo sentido, el articulo 69.9 de la NFGT de Bizkaia. Sobre la interpretacion de estos preceptos vid.,
Irastoza Letamendia, L. J. (2007, pp. 87 y ss.).
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calibrar la preclusividad de lo actuado o para dejar intactos actos recaudatorios
subsiguientes (apremios, embargos, derivaciones de responsabilidad) o sancio-
nadores, tampoco es valida, en mi opinion, para interrumpir la prescripcion.

5.° Esta linea jurisprudencial adolece de claras contradicciones. Asi, el TS ha negado
eficacia interruptiva a liquidaciones «inexistentes» calificando como tales a las deri-
vadas de actas de Inspeccidn que habian sido suscritas por quien no tenia suficiente
representacion para ello lo que, en mi opinién, constituye un razonamiento oblicuo
para calificar un caso tipico de anulabilidad'. También se le ha negado eficacia in-
terruptiva a liquidaciones improcedentes relativas a tributos incompatibles —en el
marco de la controvertida relacion IVA-ITPyAJD-, por error de la propia Administra-
cion obviando la calificacion de si ese error era una causa de nulidad absoluta o de
mera anulabilidad®. Tampoco se ha otorgado eficacia interruptiva a liquidaciones
anuladas por causas tipicas de anulabilidad, como consecuencia de haberse dic-
tado en procedimientos caducados?' o fuera del plazo maximo de duracion de los
mismos aunque no tuvieran previsto la caducidad?®?, ya fuera el plazo originario para
dictar y natificar la liquidacion, o el plazo restante para hacerlo cuando se hubiera
ordenado la retroaccion de actuaciones?. En fin, ;jpor qué los recursos o reclama-
ciones instados contra actos nulos de pleno derecho carecen de eficacia interruptiva
de la prescripcion? y si la tendrian en los casos de mera anulabilidad —aunque no
en todos—?2% A mi juicio, me parece evidente que si un acto administrativo poste-
riormente anulado no puede interrumpir la prescripcion, como es mi criterio, menos
aun podran producirlos los recursos o reclamaciones instados para obtener dicha
anulacion con independencia de la causa. Y por citar una ultima incongruencia de
esta linea jurisprudencial, resulta inexplicable admitir que una liquidacién anulada
es «ilegitima» a los efectos de devengar intereses de demora desde su dictado (art.
26.5 LGT) porque, en palabras del TS, «la anulacion por motivos formales afecta a
la liquidacién en su conjunto y la expulsa en cuanto tal del universo juridico»?® y, sin
embargo, resulte «legitima» o apta para interrumpir la prescripcion.

19
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24

25

26

Vid., STS de 2 de marzo de 2016 (rec. nim. 1315/2014 —-NFJ062264-).
Vid., STS de 27 de enero de 2016 (rec. num. 3625/2014 -NFJ061714-).

Vid., entre otras, SSTS de 19 de diciembre de 2013 (rec. num. 1885/2013 -NFJ053475-) y de 12 de julio
de 2016 (rec. num. 3404/2015 -NFJ063398-), 3405/2015 (NFJ072673) y 2447/2015 (NFJ064087).

Vid., entre otras, STS de 17 de mayo de 2016 (rec. num. 3953/2014 -NFJ072674-).
Vid., entre otras, STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2016 (rec. num. 32/2016 -NFJ066578-).
Asi lo afirmé el TS, entre otras, en la STS de 24 de mayo de 2012 (rec. nim. 6449/2009 -NFJ072675-).

La postura no es pacifica entre los érganos jurisdiccionales porque algunos sostienen que, en los casos
de liquidaciones derivados de procedimientos caducados, la interrupcion de la prescripciéon se habria
producido por la interposicién de la reclamacion o recurso. Al respecto vid., entre otras, SSTSJ de Cata-
lufia de 31 de enero de 2014, de 22 de enero de 2015 y de 26 de marzo de 2015.

Vid., por todas, STS de 23 de abril de 2015 (rec. num. 1404/2014 -NFJ058346-).
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En la resolucién que comentamos el TEAC asume la tesis jurisprudencial conforme a
la cual solo los actos nulos de pleno derecho carecen de eficacia interruptiva de la pres-
cripcion, invalidez radical que no aprecid en este caso con relacion a la utilizacion indebi-
da de un procedimiento de comprobacion limitada, interpretacion que no compartimos. No
obstante, aun en el supuesto de que pudiera calificarse de mera anulabilidad el error en la
eleccion del procedimiento de comprobacion limitada para regularizar la deduccién socie-
taria del articulo 30.5 del TRLIS, en mi opinidn, tampoco cabria atribuirle, por las razones
expuestas, eficacia interruptiva de la prescripcion.

3.3. Sobre la preclusividad de una comprobacion limitada cuyas
liquidaciones han sido anuladas

El articulo 140.1 de la LGT contiene la llamada «preclusividad» de las liquidaciones de-
rivadas de un procedimiento de comprobacién limitada al sefialar que «dictada una resolu-
cién en un procedimiento de comprobacion limitada, la Administracion no podra efectuar
una nueva regularizacion en relacion con el objeto comprobado al que se refiere el parrafo
a) del apartado 2 del articulo anterior salvo que en un procedimiento de comprobacion limi-
tada o inspeccidn posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de
actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en dicha resolucién». A dicha previ-
sion hay que afadir que, tras la reforma del articulo 136.2 c) de la LGT por la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, «de tapadillo» parece limitarse la preclusividad de aquel precepto al
establecerse, con relacion al examen «de constatacién» entre la documentacién contable
voluntariamente aportada por el obligado tributario y los datos obrantes en poder de la Ad-
ministracion, que dicho examen «no impedira ni limitara la ulterior comprobacion de las ope-
raciones a que la misma se refiere en un procedimiento de inspeccion».

A pesar de la interpretacion a la baja de la preclusividad que se deduce de estos pre-
ceptos, especialmente por parte de la Administracion y el TEAC, la jurisprudencia y también
la doctrina, en aras de la seguridad juridica (asi como de la eficacia administrativa y hasta
de la doctrina de los actos propios) han ampliado el alcance de la misma restringiendo las
posibilidades de regularizar de nuevo lo ya comprobado previamente. Y ello, como digo,
mas alla del ambito procedimental acotado en la ley que parece restringir la preclusividad
al procedimiento de comprobacién limitada y al de inspeccidn y con independencia de que
la regularizacion hubiera sido incluso anulada?®.

Pues bien, ¢opera la preclusividad cuando las liquidaciones practicadas han sido anu-
ladas? Esta es la cuestion que se plantea también en la resolucion del TEAC que comen-

27 Al respecto vid., entre la jurisprudencia mas relevante, la STS de 22 de septiembre de 2014 (rec. nim.
4336/2012) y un comentario a la misma en Coronado Sierra, M. (2015, pp. 147 y ss.). También sobre el
tema Marquez Sillero, C. (2014, p. 29) y Avila Guzman, S. (2018, pp. 7 y ss.).
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tamos. Para resolverla es necesario diferenciar, de una parte, atendidas las circunstancias
del caso, a las liquidaciones practicadas por los 6rganos de gestion que fueron anuladas
por el TEAR Yy, de otra, a las practicadas por la Inspeccién con relacion a los ejercicios 2009
y 2010 en el marco de actuaciones inspectoras de caracter general, que fueron firmadas
en conformidad. Unas y otras fueron, respecto del objeto de la regularizacion, el conteni-
do sustancial —con ciertas correcciones— de las que posteriormente dicté la Inspeccion en
el marco de actuaciones de caracter parcial. Y para el TEAC ni unas ni otras tienen efecto
preclusivo, ninguna de ellas constituia un obstaculo para la regularizacion efectuada pos-
teriormente a través de un procedimiento de inspeccién de alcance parcial.

Con relacion a las liquidaciones derivadas de actuaciones de gestion, carecen de efec-
tos preclusivos porque fueron anuladas lo que implica, a juicio del TEAGC, la anulacion de la
regularizacion efectuada siendo posible el inicio de nuevos procedimientos tributarios pos-
teriores «al no haberse producido el efecto preclusivo del articulo 140.1 LGT». A mi juicio,
sin embargo, cuando es la propia Administracion quien conoce de antemano y ab initio la
inadecuacion del procedimiento seguido —como lo prueba el hecho de que hubiera iniciado
una inspeccioén previa con relacion a dos de los ejercicios antes de que se hubiera resuel-
to la revision de las liquidaciones de gestion—, supone un ejercicio desviado de la potes-
tad liquidatoria, contrario a la seguridad juridica —principio que también exige adecuarse a
la naturaleza y alcance del procedimiento- y al principio de confianza legitima y buena fe,
iniciar dichas actuaciones a sabiendas de su mas que probable invalidez con el objetivo
—no confesado- de interrumpir la prescripcion y, con posterioridad, tras su anulacion, pri-
var a lo actuado de cualquier eficacia preclusiva. Si, como ha sefialado el TS, «el principio
de buena fe debe presidir las relaciones entre Administracién y administrado»?3, no resulta
admisible utilizar fraudulentamente un procedimiento inidoneo, a sabiendas de su inidonei-
dad y, con posterioridad, negar toda eficacia (salvo en materia de prescripcién) a la com-
probacion efectuada. En mi opinidn, la preclusividad que se deduce de aquellos preceptos
no esta condicionada Unicamente al dictado de un acto administrativo expreso que acote
las actuaciones realizadas y los medios de comprobacién efectuados, también es predica-
ble del necesario ejercicio limitado de una potestad de gravamen o susceptible de produ-
cir efectos desfavorables al obligado tributario, como es la liquidatoria. Esto es, también es
exigible en aplicaciéon de aquellos principios una cierta «preclusividad material» referida al
propio ejercicio de actuaciones comprobadoras desarrolladas y con independencia de cual
haya sido su desenlace final?®. Se trata de fijar limites que impidan a la Administracién no

28 Vid., STS de 6 de marzo de 2014 (rec. nim. 861/2011 -NFJ053967-).

2% |a preclusividad opera también, como manifestacion de un acto propio de la Administracion, cuando se
trata del reconocimiento de actos favorables (exenciones o beneficios fiscales) reconocidos en via de
gestion por la Administracion y cuestionados posteriormente por la Inspeccion. A este respecto, entre
otras, puede verse la STS de 24 de enero de 2017 (rec. num. 2963/2015 -NFJ065565-) que otorga ca-
racter preclusivo, en tanto que vinculante, al procedimiento de devolucion a no residentes con relacion a
una exencioén de dividendos.
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solo regularizar mediante liquidaciones el mismo objeto comprobado, sino evitar la propia
reiteracion de actuaciones comprobadoras, inquisitivas sobre hechos ya examinados por
la Administracion, ya terminen por caducidad o ya sean posteriormente anuladas. Simila-
res razonamientos son, de hecho, los que subyacen en la interpretacion jurisprudencial del
articulo 115 bis de la LGT con relacién a los limites a la comprobacién de ejercicios pres-
critos®. Y corresponde en todo caso a la Administracion la carga de probar que no opere
la regla general de preclusion establecida en el articulo 140.1 de la LGT.

Con relacion a las liquidaciones de los ejercicios 2009 y 2010 derivadas del procedimien-
to de inspeccion de alcance general, firmadas en conformidad por el obligado tributario, el
TEAC, asumiendo el criterio de la Oficina Técnica, considera que tales liquidaciones tenian
la consideracion de provisionales por no haberse comprobado las entidades vinculadas y
porque a la fecha de su confirmacién (el 26 de marzo de 2015) alin no se conocia la resolu-
cion del TEAR que habia anulado las liquidaciones practicadas por la Dependencia de Ges-
tion (de 30 de marzo de 2015), de modo que «en el momento de la incoacién del acta en
conformidad la Inspeccién no tenia conocimiento de una Resolucién del TEAR que todavia
no se habia dictado y, en base a lo dispuesto en el articulo 140 LGT, la Inspeccion no podia
efectuar una nueva regularizaciéon sobre los hechos comprobados en el procedimiento de
comprobacién limitada que, hasta que no fueron anuladas por el TEAR, producia todos sus
efectos». A partir de ahi, y en aplicacion de los articulos 101.4, 156.3 de la LGT y 190.2 del
RGGIT, el TEAC considera que «ni las actuaciones de comprobacién limitada desarrolladas
por los 6rganos de gestion tributaria, ni las actuaciones de inspeccién iniciadas median-
te comunicacion notificada el 12 de junio de 2014 y finalizadas antes de la anulacion por
el TEAR de las liquidaciones de los érganos de gestion tributaria, tienen efecto preclusivo
que impida la iniciacion posterior de un procedimiento de inspeccion». A juicio del TEAC,
aunque en el acta firmada en conformidad con relacion a dichas actuaciones inspectoras
previas no se hizo mencién a que la liquidacion fuera provisional, «sin lugar a duda» debia
ser considerada como provisional y los «nuevos hechos» que legitimarian el posterior pro-
cedimiento de inspeccion guardan relacion con el examen de la contabilidad que no debio
hacerse en el procedimiento de comprobacién limitada, ni pudo examinarse en las actua-
ciones relacionadas con los ejercicios 2009 y 2010 al no haber adquirido firmeza las liqui-
daciones de gestion tributaria.

En mi opinion, sin embargo, se trata de una débil argumentacion porque (a) la inspec-
cion iniciada con relacion a los ejercicios 2009 y 2010 fue de alcance general lo que impli-
ca, por aplicacion de la regla general del articulo 190.1 del RGGIT, que las liquidaciones
derivadas de ellas tengan como regla general el caracter de definitivas y, ademas, fueron
firmadas en conformidad, aquiescencia que vincula tanto a la Administracion como al obli-

30 Sobre esta cuestion vid., entre otros, Falcon y Tella, R. (2014); Cordero Gonzalez, E. M. (2015, pp. 79 y
ss.); Lozano Serrano, C. (2014, pp. 59 y ss.), y, por nuestra parte, en Sesma Sanchez, B. (2017c, pp. 33
y sS.).
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gado tributario; (b) porque en ausencia de identificacién expresa en la liquidacién practi-
cada de su caracter de provisional o definitiva, no cabe su recalificacion como provisional,
a posteriori y con efectos retroactivos por un érgano de revisién econdmico-administra-
tiva, con el argumento de que se estaban comprobando operaciones vinculadas maxime
cuando, en este caso, consta en el expediente que la empresa ofrecié la contabilidad de la
empresa participada en su defensa a los efectos de acreditar la procedencia de la deduc-
cion y esta fue rechazada por la Inspeccién con el argumento (sorprendente) de la propor-
cionalidad, reserva y confidencialidad de datos esgrimiendo que para la regularizacion a
practicar «ni es idénea ni necesaria la inclusion de las declaraciones o contabilidad de otra
entidad; lo contrario supondria una vulneracion del derecho fundamental a la proteccién de
datos» (sic); (c) porque no cabe esgrimir el error procedimental cometido por la Administra-
cion como presupuesto habilitante de una nueva regularizacion, formalmente de caracter
general aunque materialmente limitada, y de otra méas posterior sobre los mismos hechos.
Como ha sefnalado la Audiencia Nacional en un supuesto similar, no puede llevarse a cabo
validamente un nuevo procedimiento de comprobacion por parte de la Inspeccion «cuando
los hechos y circunstancias examinados son los mismos que los contemplados en el previo
procedimiento de comprobacion realizado por la Oficina de Gestidn, por mas que en este
se hubiera alcanzado aquella conclusién (con relacién a la procedencia de una deduccion)
sin tener en cuenta la contabilidad de la entidad [...] en modo alguno la utilizacion o exa-
men de lo que es un mero instrumento —la contabilidad— se puede calificar, en si mismo,
como hecho o circunstancia nuevo a fin de eludir las consecuencias de una duplicidad de
procedimientos de comprobacién sobre el mismo objeto»*'. Corresponde en todo caso a
la Administracion la carga de razonar y probar que concurren los elementos que permiten
que no opere la regla general de preclusién lo que, a mi juicio, no se aprecia en este caso
porque, insisto, el hecho nuevo aqui no puede ser la comprobacién contable que no se
pudo practicar como consecuencia de una equivocada eleccién de procedimiento imputa-
ble Unicamente a la Administracion.

En definitiva, parafraseando la jurisprudencia del TS sobre esta cuestion®, entiendo que
haria padecer la seguridad juridica proclamada por nuestra Constitucion al mas alto nivel
(art. 9.3) que realizada una comprobacién limitada claramente improcedente, a sabiendas
de su inidoneidad con relacion al objeto de comprobacién, la Administracion niegue con
posterioridad cualquier efecto juridico (salvo la prescripciodn) a lo actuado y regularizado en
clara infraccién de ley imponiendo al obligado tributario la carga de impugnar y perseguir
su anulacion. Sila preclusividad opera respecto de actuaciones vélidas, con mayor motivo,
cabria apreciarla en las que resultan invalidas, maxime cuando se trata como ya sefialamos

31 Vid., SSAN de 9 de marzo de 2017 (rec. niim. 96/2014 -NFJ072676-) y de 11 de mayo de 2017 (rec. num.
249/2014 -NFJ067538-).

%2 Vid., por todas, SSTS de 22 de septiembre de 2014 (rec. nim. 4336/2012 -NJF055693-) y de 30 de oc-
tubre de 2014 (rec. nim. 2568/2013 -NFJ056512-).
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de potestades de gravamen o susceptibles de producir efectos desfavorables al obligado
tributario como es la potestad liquidatoria.

3.4. Sobre la improcedencia de liquidar intereses de demora
y de imponer sanciones

Ciertamente, si después de haber errado en el procedimiento inicial (comprobacion limi-
tada), haber practicado una segunda regularizacion parcial y reiterada todavia una tercera
vez tras la anulacién de las liquidaciones originarias, el TEAC hubiera admitido la liquidacion
de intereses de demora que exigié la Administracion, estariamos ante una clara desviacién
de la potestad liquidatoria. Por ello, en este punto, aunque con el matiz de que el pronun-
ciamiento se hace «en el presente caso», el TEAC sefala que «anulada en la via economi-
co-administrativa las liquidaciones referidas al tributo y ejercicios de referencia inicialmente
dictadas, teniendo en cuenta el criterio expuesto, ya no es posible imputar el retraso en el
pago de la deuda tributaria al contribuyente, lo cual lleva a fijar como dia final de cémputo
de los intereses de demora la fecha de las liquidaciones originarias anuladas por el TEAR,
debiendo estimar en este punto las pretensiones de la reclamante»33. Se alinea en este punto,
afortunadamente, el TEAC con la interpretacién sostenida por el TS3.

También rechaza acertadamente el TEAC la imposicion de sanciones en este supues-
to. Ahora bien, lo hace no porque resulte de aplicacion la doctrina de los actos propios en
el sentido de que no habiéndose impuesto sanciones en via de gestion, no resultaba ad-
misible hacerlo con posterioridad tras la inspeccion. Es evidente que esta doctrina, topico
juridico en el ambito tributario en cierta medida, no puede utilizarse para perpetuar situa-
ciones antijuridicas®. La sancion no prospera porque a juicio del TEAC la Administracion
no ha acreditado la culpabilidad y esta, ademas, no puede deducirse del incumplimiento
de una supuesta obligacién de regularizacién por parte del obligado tributario tras la anula-
cion de las liquidaciones iniciales derivadas de la comprobacion limitada. A juicio del TEAC,
que compartimos en este punto, no cabe motivar la existencia de culpabilidad en la falta
de presentacién de una declaracién complementaria tras la anulacion de las liquidaciones
giradas por la Dependencia de Gestion. La presentacion de una declaracién complementa-
ria®3® constituye una opcién y no una obligacién del obligado tributario de modo que su in-

33 Sobre el devengo de intereses de demora en los supuestos de anulacion de liquidaciones vid., por todos,
Falcon y Tella, R. (2016), y, por nuestra parte, Sesma Sanchez, B (2017a, pp. 456 y ss.).

34 Vid., por todas, SSTS de 3 de abril de 2014 (rec. nim. 2445/2013 -NFJ072680-), de 23 de abril de 2015
(rec. nim. 1404/2014 -NFJ058346-) y de 5 de julio de 2016 (rec. nim. 924/2015 -NFJ072679-).

35 Vid., STS de 11 de octubre de 2017 (rec. nim. 1714/2016 -NFJ068708-) y, por nuestra parte, en Sesma
Séanchez, B. (2018, pp. 267 y ss.).

36 Vid., entre otras, Resolucién del TEAC de 31 de enero de 2012 (RG 981/2010 -NFJ045783-).
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cumplimiento no puede erigirse en fundamento de la culpabiidad del obligado tributario. De
la anulacién de liquidaciones tributarias en modo alguno cabe deducir obligacién ni deber
alguno de regularizar lo que precisamente ha sido declarado improcedente aunque lo fuera

por error de procedimiento.

Referencias bibliograficas

Avila Guzman, S. (2018). La preclusividad en
el procedimiento de comprobacion limi-
tada. Cronica Tributaria, 167, 7'y sS.

Calder6on Gonzalez, J. M.2 (2015). ¢ Cabria
atribuir exclusivamente efectos interrupti-
vos de la prescripcion a los actos admi-
nistrativos validos? Argumentos a favor de
esta tesis. Tribuna Fiscal, 276.

Cordero Gonzélez, E. M. (2015). La com-
probacion de bases imponibles negati-
vas y demas elementos procedentes de
periodos prescritos en los Anteproyectos
de Ley de modificacion parcial de la Ley
General Tributaria y del Impuesto sobre
Sociedades (pp. 79 y ss.). En C. Garcia-
Herrera Blanco (Coord.), La reforma del
sistema tributario espariol. Madrid: Insti-
tuto de Estudios Fiscales, DOC. n.° 10.

Coronado Sierra, M. (2015). Los efectos pre-
clusivos derivados de las actuaciones de
comprobacion limitada (interpretacion del
art. 140.1 LGT). Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 384, 147 y ss.

Eseverri Martinez, E. (2016). La prescripcion
tributaria (nueva regulacion). En V. AA., IV
Encuentro de Derecho Financiero y Tribu-
tario, Doc. 13.

Falcony Tella, R. (1997). Liquidaciones anula-
das en via de recurso e interrupcion de la
prescripcion. Quincena Fiscal, 21.

Falcon y Tella, R. (2014). La imprescriptibili-
dad del «derecho a comprobar» (que no es

un «derecho» sino una potestad) y los limi-
tes derivados de la buena fe y la confianza
legitima. Quincena Fiscal, 20.

Falcon y Tella, R. (2016). Los intereses de
demora y el plazo maximo de duracion
del procedimiento en los supuestos de
retroaccion de actuaciones tras la reforma
de la LGT. Quincena Fiscal, 5.

Garcia Luengo, J. (2002). La nulidad de pleno
derecho de los actos administrativos.
Civitas.

Garcia Luengo, J. (2017). Las infracciones for-
males como causa de invalidez del acto
administrativo. Madrid: lustel.

Irastoza Letamendia, L. J. (2007). Notas sobre
la prescripcion del derecho de la Administra-
cién a determinar la deuda tributaria. Virtua-
lidad interruptiva de los actos disconformes
con el ordenamiento y de los recursos inter-
puestos frente a los mismos. La nueva regu-
lacion foral sobre dicha cuestion. Gaceta
Tributaria del Pais Vasco, 33, 87 y ss.

Longas Lafuente, A. (2018). Nulidad de pleno
derecho al iniciar indebidamente un pro-
cedimiento de verificacion de datos.
Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF,
427, 163-186.

Lozano Serrano, C. (2014). La comprobacion
de partidas compensables de periodos
prescritos. Quincena Fiscal, 11, 59y ss.

Méarquez Sillero, C. (2014). La comproba-
cion limitada y el procedimiento inspector.

120 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 433 (abril 2019), pp. 101-121

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




E Analisis doctrinal Comprobacion limitada improcedente,
y jurisprudencial énulidad radical o anulabilidad? Efectos

La interpretacion jurisprudencial autén- Sesma Sanchez, B. (2017¢). La reforma de
tica y Unica del art. 140 LGT: cosa juzgada la LGT en materia de prescripcion tributa-
administrativa versus reformatio in peius. ria: cuestiones conflictivas. CREDF, 173,
Impuestos. Revista de doctrina, legislacion 33y ss.
y jurisprudencia, 5. Sesma Séanchez, B. (2018). La doctrina de
Sesma Sanchez, B. (2017a). La nulidad de las los actos propios en el ambito sanciona-
liquidaciones tributarias. Pamplona: Thom- dor tributario (pp. 267 y ss.). En D. Marin-
son Reuters Aranzadi. Barnuevo Fabo (Dir.), La doctrina de los

actos propios en Derecho Tributario. Civi-

S Séanchez, B. (2017b). La int i6
esma Sanchez, ( ). La interrupcion tas Thomson Reuters.

de la prescripcion tributaria por liquidacio-
nes nulas o anulables: una jurisprudencia
contradictoria. Quincena Fiscal, 5, 125y ss.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 433 (abril 2019), pp. 101121 | 121

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





