ANALISIS JURISPRUDENCIAL

LA ERRONEA CALIFICACION DE UN CONTRATO COMO
SIMULADO ES UN DEFECTO SUSTANTIVO QUE NO PERMITE
LA RETROACCION DE ACTUACIONES

Analisis de la STS de 15 de septiembre de 2014, rec. nam. 3948/2012"

Eva Maria Cordero Gonzalez

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Oviedo

1. SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 15 de septiembre de 2014, recurso nimero
3948/2012 (NFJ056145), se refiere a las facultades revisoras de los Tribunales Econémico-Ad-
ministrativos y, en particular, a los supuestos en los que, al amparo del articulo 239 de la Ley
General Tributaria (LGT), pueden ordenar la retroaccion de actuaciones una vez anulada una
liquidacion por defectos formales.

El supuesto de hecho que la motiva parte de la adquisicion en Bolsa de la totalidad de las
acciones de diversas sociedades por una entidad vinculada con las transmitentes, integrantes
todas ellas de un grupo familiar. La Inspeccion, al entender que los precios de adquisicion de
las acciones eran muy inferiores a sus valores de liquidacion, aprecid la existencia de simula-
cion relativa, considerando que, bajo la apariencia de una compraventa, se habian realizado do-
naciones por importe del valor de liquidacion de las acciones que excedia del precio acordado y
compraventas por el efectivamente aplicado. A consecuencia de esta calificacion y de acuerdo
con el articulo 15.2 a) de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades por entonces vigente,
se liquido a la entidad adquirente la deuda tributaria correspondiente a la integracion en su base
imponible del valor de los elementos patrimoniales supuestamente adquiridos a titulo gratuito.

* Realizado en el marco del proyecto de investigacion nacional MICINN-12-DER2011-28462 «La tutela judicial efec-
tiva en Derecho Tributario».
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Presentada reclamacion econdmico-administrativa, el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional (TEAR) de Valencia la estim6 parcialmente por considerar que no existia simulacion
sino una operacion realizada entre partes vinculadas, anulando la liquidacion y ordenando la re-
troaccion de actuaciones inspectoras para que se practicara la comprobacion por el procedimien-
to previsto en el articulo 15 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real
Decreto 537/1997, de 14 de abril. Esta resolucion fue recurrida ante el Tribunal Economico-Ad-
ministrativo Central por entender la sociedad que no cabia la retroaccion, al coincidir el valor
declarado de los elementos transmitidos con su valor de mercado, entendido como valor de co-
tizacion. La reclamacion fue desestimada, al igual que el recurso presentado ante la Audiencia
Nacional (AN), cuya Sentencia de 4 de octubre de 2012 [rec. num. 462/2009 (NFJ056145)], es
recurrida en casacion.

El TS estima el recurso y casa la sentencia de la AN por incongruencia omisiva, al no resol-
ver todas las cuestiones controvertidas del proceso, ain planteadas ex novo en via judicial. En su
Sentencia de 15 de septiembre de 2014 [rec. nim. 3948/2012 (NFJ056145)], el TS entra a analizar
los argumentos del recurrente no abordados en la instancia anterior, en particular, la pretendida
nulidad de la liquidacién por haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido, con la consecuente prescripcion del derecho de la Administracion
a liquidar el Impuesto sobre Sociedades de 1998 y la imposibilidad de retrotraer actuaciones.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La doctrina del TS en esta sentencia puede resumirse en dos aspectos fundamentales:

* En primer lugar, la afirmacion de que la erronea calificacion juridica de la opera-
cion como negocio simulado no determina la nulidad de pleno derecho de la liqui-
dacion recurrida. Partiendo de la excepcionalidad propia de las causas de nulidad,
se considera que la inaplicacion del procedimiento de valoracion de las operaciones
vinculadas no supone que la liquidacion se haya dictado prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido. Para el Tribunal, la existencia
de «un método especifico de valoracion de las prestaciones econdmicas concernidasy»
se articula como un mero «incidente» dentro del procedimiento inspector y no como
un procedimiento distinto. En el desarrollo de este procedimiento tampoco cabe en-
tender que se hayan omitido tramites esenciales, al haberse valorado las operaciones
por su valor de mercado y dictado la liquidacion por el mismo 6rgano competente
para realizar tal valoracion. La anulacion de la liquidacion por vicios de mera anu-
labilidad no la priva, segun la doctrina del Tribunal, de efectos interruptivos de la
prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria.

* En segundo término, el Tribunal considera que, anulada esta liquidacion, el Tri-
bunal Econdémico-Administrativo no puede ordenar la retroaccion de actuaciones,

www.ceflegal.com 135

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEE, niim. 382 (enero 2015) Ea

que solo procede cuando la anulacion venga motivada por defectos formales que
hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, de modo que pueda
dictarse una nueva reparando la lesion. La erronea calificacion juridica de los con-
tratos de compraventa como negocios simulados constituye un defecto de caracter
sustantivo que no permite la retroaccion, por mas que la correcta calificacion hu-
biera remitido a un tramite especifico de valoracion.

La sentencia cuenta con dos votos particulares que ponen de manifiesto sus aspectos mas
relevantes. El primero, del magistrado José¢ Antonio Montero Fernandez, considera que debiera
haberse declarado la nulidad de pleno derecho de la liquidacion por haberse prescindido total y
absolutamente del procedimiento establecido. El segundo, de caracter concurrente, firmado por
los magistrados Rafael Fernandez Montalvo y Joaquin Huelin Martinez de Velasco, destaca que
el TS debiera haber aprovechado la ocasion para reiterar su doctrina sobre la posibilidad de que,
una vez anulada la liquidacion, la Administracion tributaria vuelva a liquidar de nuevo si su de-
recho no ha prescrito. Este voto particular es de especial relevancia, pues apunta los limites que
afectarian a esta nueva actividad administrativa de liquidacion, hasta el momento no aclarados
por sentencias anteriores del Tribunal.

3. COMENTARIO CRITICO

Como es sabido, en el régimen de operaciones vinculadas contemplado en el articulo 16
la Ley 43/1996, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, la aplicacion del valor de
mercado no se configuraba como una regla objetiva de valoracion de aplicacion obligatoria para
el sujeto pasivo, sino como una potestad administrativa para el caso de que los precios o contra-
prestaciones acordadas entre las partes dieran lugar a una tributacion inferior en Espafia o a un
diferimiento de la que hubiera correspondido aplicando el primero.

En este marco normativo, gran parte de la doctrina habia entendido que la aplicacion de este
valor se efectuaba a través de un procedimiento especifico y autdbnomo y no como una mera fase
del procedimiento inspector, al ser preceptiva la notificacion y concesion de un tramite de alega-
ciones a la otra parte vinculada, ajena a la comprobacion inspectora, y existir un acto autdbnomo
de determinacion del valor normal de mercado comtin para ambas partes y diferente del acto ad-
ministrativo de liquidacion tributaria (DELGADO PACHECO, GARCIA-HERRERA BLANCO). Para otros
autores, sin embargo, la fijacion del valor se insertaba como una fase mas del procedimiento ge-
neral de inspeccion, aunque dotada de cierta autonomia, en cuanto que el acuerdo de fijacion del
valor, previo al acto de liquidacién, no se conceptuaba como un simple acto de tramite, al ser
susceptible de impugnacion autdnoma (FALCON Y TELLA).

Ante estas opiniones, resulta dificil afirmar que, en el caso enjuiciado, se haya prescindido
total y absolutamente del procedimiento, al no ser la omisidon «clara, manifiesta y ostensibley,
como ha exigido el TS en relacion con esta causa de nulidad —SSTS de 15 de octubre de 1997
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(rec. nim. 1483/1993) y 30 de abril de 1998 [rec. num. 2164/1992 (NFJ056725)]. E1 TS deberia
haber declarado, sin embargo, la nulidad de la liquidacion debido a la omision de tramites esen-
ciales del procedimiento, que segun la jurisprudencia del TS se equipara a su falta total y absolu-
ta en cuanto causante de la nulidad [31 de marzo de 1999 (rec. nim. 3960/1993) y 19 de marzo
de 2001 (rec. num. 6553/1995)]. El caracter bilateral del ajuste en la valoracion de este tipo de
operaciones hace, en efecto, necesaria la intervencion de la otra parte vinculada para valorar la
concurrencia de los requisitos de este régimen, aplicable inicamente cuando «la valoracion con-
venida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas,
una tributacion en Espaiia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal
de mercado o un diferimiento de dicha tributacién». La notificacion del inicio del procedimien-
to y la concesion de tramite de alegaciones a la otra parte es esencial, al ser las dos entidades las
destinatarias del acto de determinacion del valor de mercado, a partir del cual se emitiran las li-
quidaciones correspondientes, como ha destacado DELGADO PACHECO.

Una vez calificada la operacion como vinculada, la Administracion deberia haber calcula-
do el valor de mercado, aplicado el orden jerarquico establecido en el articulo 16.3 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades —método del precio de mercado, supletoriamente método de reventa
o método del coste incrementado y, por tltimo, como método subsidiario, la distribucién del re-
sultado—, debiendo motivarse cualquier alteracion producida en el orden previsto en este articulo.
Como destaca el voto particular del magistrado Jos¢ Antonio Montero Fernandez, el procedi-
miento aplicable exigia la notificacion de «los métodos y criterios que seran tenidos en cuenta
para dicha determinacion», con la concesion de un plazo de 15 dias para formular alegaciones y
presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes, tramite esencial cuya omision
no puede mas que abocar a la nulidad radical de la liquidacion.

Con todo, coincidimos con el Tribunal en que la errdnea calificacion del contrato como
simulado no constituye un defecto de caracter procedimental sino de caracter sustantivo, por
mas que motive la incorrecta eleccion del procedimiento aplicable y la aparicion de posterio-
res defectos de caracter procedimental, con la omision de los tramites esenciales a los que nos
hemos referido. La distincion entre defectos formales y de cardcter sustantivo en las liquidacio-
nes tributarias no siempre es sencilla, pero resulta fundamental para determinar los efectos de
su anulacion en via administrativa. E1 TS ha calificado como formales dos tipos de defectos, los
integrados por los vicios en que se incurre en el proceso de formacion de la voluntad adminis-
trativa y aquellos relativos a la redaccion del documento que incorpora el acto administrativo
resultado del procedimiento [STS de 25 de octubre de 2012, rec. nim. 2116/2009 (NFJ055046)].
Por vicios de caracter material hay que entender aquellos directamente relacionados con la de-
finicion o cuantificacion del tributo, a consecuencia de la incorrecta aplicacion o interpretacion
de las normas. Aplicando esta distincion, el Tribunal acierta en considerar que la liquidacion
incurre en un error sustantivo, de calificacion juridica de la operacion como simulacién y no
como operacion vinculada, que conduce a una concrecion del hecho imponible distinta a la que
procederia de no existir simulacion. No existe un vicio procedimental que impida la correcta
formacion de la voluntad administrativa, sino una calificacion juridica errénea de un contrato
que motiva posteriores defectos procedimentales, pero también otros de caracter material como
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la posibilidad de sancionar la conducta realizada, sancion que no cabia en el régimen de opera-
ciones vinculadas aplicable a los hechos enjuiciados.

Anulada la liquidacién por motivos de fondo, no era posible la retroaccion de actuaciones
decretada por el TEAR para «practicar el procedimiento de comprobacion previsto en el articulo
15 del RD 537/1997», cuya resolucion es anulada por el TS. La retroaccion del articulo 239.3 de
la LGT solo esta prevista para reiterar liquidaciones tributarias anuladas en via econémico-ad-
ministrativa por defectos formales que hayan disminuido las posibilidades de defensa del recla-
mante. En estos casos, como destaca la Sentencia de 26 de marzo de 2012 [rec. nim. 5827/2009
(NFJ046790)], la retroaccion persigue subsanar el vicio formal o a lo sumo integrar los expe-
dientes de comprobacion o inspeccion cuando la instruccion no haya sido completa y, por causas
no exclusivamente imputables a la Administracion, no se cuente con los elementos de juicio in-
dispensables para practicar la liquidacion. Con ella se trata de acopiar los datos de hecho indis-
pensables para dictar una decision ajustada a derecho que, por la ausencia de los mismos, no se
sabe si es sustancialmente correcta. En estos supuestos, «cabe que, ordenada y subsanada la falla
procedimental, se adopte un nuevo acto de contenido distinto a luz del nuevo acervo alegatorio
y factico acopiado; precisamente por ello se acuerda dar marcha atras». «Ahora bien, —sefiala
el Tribunal en la sentencia comentada— si no ha habido ninguna quiebra formal y la instruccion
esta completa (o no lo esta por causas imputables a la Administracion), no cabe retrotraer para
que la Inspeccion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de su decisiony.

Afirmada la improcedencia de retrotraer actuaciones, el Tribunal no alude, sin embargo, a la
posibilidad de que la Administracion liquide de nuevo, de acuerdo con la doctrina establecida en
sus Sentencias de 26 de marzo de 2012 [rec. num. 5827/2009 (NFJ046790)] y 19 de noviembre
de 2012 [rec. nim. 1215/2011 (NFJ049299)]. Como es sabido, estas sentencias rechazan la deno-
minada doctrina del tiro unico y conciben la posibilidad de que, una vez anulada una liquidacion
tributaria en via econdmico-administrativa por razones de fondo, la Administracion vuelva a li-
quidar de nuevo siempre y cuando su derecho a hacerlo no haya prescrito, debiéndose recordar a
este respecto que la jurisprudencia de este Tribunal niega efectos interruptivos de la prescripcion
solo a los actos nulos de plenos derecho, no a los de caracter anulable. El Tribunal parece aceptar
el inicio de un nuevo procedimiento para liquidar, salvo que concurra prescripcion y siempre que
no se incurra en reformatio in peius (vid. sobre esta doctrina SESMA SANCHEZ y BOSCH CHOLBI).

A esta posibilidad se refiere el voto particular concurrente de don Rafael Fernandez Mon-
talvo y don Joaquin Huelin Martinez de Velasco, seglin el cual «con la finalidad de sembrar la
seguridad juridica que se le reclama a todo Tribunal de Casaciony, la sentencia debid aprovechar
la ocasion para reiterar esta doctrina, declarando que no le estaria vedada a la Administracion la
aprobacion de una nueva liquidacion en sustitucion de la anterior, siempre que valore las ope-
raciones de compraventa de las acciones de conformidad con el articulo 16 de la Ley 43/1995
(particularmente, con sus apartados 1 y 3) en su redaccion aplicable «ratione temporis, y que
utilice inica y exclusivamente los datos que obran ya en el expediente administrativo. No puede
completar el acervo factico que habia acopiado, ni tampoco reproducir el procedimiento por las
razones expuestas en el cuarto fundamento de la sentenciay.
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El voto particular retoma las consideraciones ya realizadas por el TS en sus Sentencias de
26 de marzo de 2012 [rec. nim. 5827/2009 (NFJ046790)] y 19 de noviembre de 2012 [rec. nim.
1215/2011 (NFJ049299)], al indicar que la nueva liquidacion habria de emitirse «sin tramitar otra
vez el procedimiento y sin completar la instruccion pertinente», lo que parece logico teniendo en
cuenta que se excluye la retroaccion. Ahora bien, a partir de esta afirmacion, surgen dudas de cual
ha de ser el cauce procedimental para emitir la liquidacion. El supuesto enjuiciado no encaja, a
nuestro modo de ver, en los supuestos denominados de «mera ejecuciony, en los que la Adminis-
tracion tributaria se limita a sustituir la liquidacién anulada por otra cuyo contenido es delimita-
do en la resolucion o sentencia, sin realizar comprobaciones adicionales o tramite procedimental
alguno, como ocurre por ejemplo cuando se consideran deducibles gastos no considerados por la
Inspeccion (SEsMA SANCHEZ). En este caso, la nueva liquidacion habra de utilizar el valor de mer-
cado, pero su concrecion puede ser distinta, segiin el método que se aplique de entre los previstos
en el articulo 16 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, ademas de tener que notificarse
a ambas partes vinculadas, que dispondrian —segun la norma por entonces vigente— de un plazo
de 15 dias para formular las alegaciones y presentar los documentos y justificaciones pertinentes,
que habrian de ser valorados por la inspeccion. Si se trata de la emision de la liquidacion tras la
iniciacion de un nuevo procedimiento, sus limites vendrian dados por la precision que realiza el
voto particular, segtin el cual no podria completarse el acervo factico ya acopiado, y por el ca-
racter preclusivo de las actuaciones de comprobacion realizadas en el procedimiento inspector,
segun el articulo 148.3 de la LGT.

Las consideraciones de este voto particular no se han recogido, sin embargo, en la Senten-
cia posterior del TS de 29 de septiembre de 2014 [rec. nim. 1014/2013 (NFJ055862)], de la que
es ponente el magistrado Joaquin Huelin. En ella se reproduce de nuevo la doctrina del Alto Tri-
bunal sobre la posibilidad de reiterar liquidaciones, pero sin precisar los limites de esta activi-
dad administrativa, mas alla de los antes sefialados derivados de la prescripcion, interdiccion de
la reformatio in peius e imposibilidad de incurrir en el mismo error que motivo la nulidad de la
primera liquidacion.
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que solo procede cuando la anulacion venga motivada por defectos formales que
hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, de modo que pueda
dictarse una nueva reparando la lesion. La erronea calificacion juridica de los con-
tratos de compraventa como negocios simulados constituye un defecto de caracter
sustantivo que no permite la retroaccion, por mas que la correcta calificacion hu-
biera remitido a un tramite especifico de valoracion.

La sentencia cuenta con dos votos particulares que ponen de manifiesto sus aspectos mas
relevantes. El primero, del magistrado José¢ Antonio Montero Fernandez, considera que debiera
haberse declarado la nulidad de pleno derecho de la liquidacion por haberse prescindido total y
absolutamente del procedimiento establecido. El segundo, de caracter concurrente, firmado por
los magistrados Rafael Fernandez Montalvo y Joaquin Huelin Martinez de Velasco, destaca que
el TS debiera haber aprovechado la ocasion para reiterar su doctrina sobre la posibilidad de que,
una vez anulada la liquidacion, la Administracion tributaria vuelva a liquidar de nuevo si su de-
recho no ha prescrito. Este voto particular es de especial relevancia, pues apunta los limites que
afectarian a esta nueva actividad administrativa de liquidacion, hasta el momento no aclarados
por sentencias anteriores del Tribunal.

3. COMENTARIO CRITICO

Como es sabido, en el régimen de operaciones vinculadas contemplado en el articulo 16
la Ley 43/1996, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, la aplicacion del valor de
mercado no se configuraba como una regla objetiva de valoracion de aplicacion obligatoria para
el sujeto pasivo, sino como una potestad administrativa para el caso de que los precios o contra-
prestaciones acordadas entre las partes dieran lugar a una tributacion inferior en Espafia o a un
diferimiento de la que hubiera correspondido aplicando el primero.

En este marco normativo, gran parte de la doctrina habia entendido que la aplicacion de este
valor se efectuaba a través de un procedimiento especifico y autdbnomo y no como una mera fase
del procedimiento inspector, al ser preceptiva la notificacion y concesion de un tramite de alega-
ciones a la otra parte vinculada, ajena a la comprobacion inspectora, y existir un acto autdbnomo
de determinacion del valor normal de mercado comtin para ambas partes y diferente del acto ad-
ministrativo de liquidacion tributaria (DELGADO PACHECO, GARCIA-HERRERA BLANCO). Para otros
autores, sin embargo, la fijacion del valor se insertaba como una fase mas del procedimiento ge-
neral de inspeccion, aunque dotada de cierta autonomia, en cuanto que el acuerdo de fijacion del
valor, previo al acto de liquidacién, no se conceptuaba como un simple acto de tramite, al ser
susceptible de impugnacion autdnoma (FALCON Y TELLA).

Ante estas opiniones, resulta dificil afirmar que, en el caso enjuiciado, se haya prescindido
total y absolutamente del procedimiento, al no ser la omisidon «clara, manifiesta y ostensibley,
como ha exigido el TS en relacion con esta causa de nulidad —SSTS de 15 de octubre de 1997
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(rec. nim. 1483/1993) y 30 de abril de 1998 [rec. num. 2164/1992 (NFJ056725)]. E1 TS deberia
haber declarado, sin embargo, la nulidad de la liquidacion debido a la omision de tramites esen-
ciales del procedimiento, que segun la jurisprudencia del TS se equipara a su falta total y absolu-
ta en cuanto causante de la nulidad [31 de marzo de 1999 (rec. nim. 3960/1993) y 19 de marzo
de 2001 (rec. num. 6553/1995)]. El caracter bilateral del ajuste en la valoracion de este tipo de
operaciones hace, en efecto, necesaria la intervencion de la otra parte vinculada para valorar la
concurrencia de los requisitos de este régimen, aplicable inicamente cuando «la valoracion con-
venida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas,
una tributacion en Espaiia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal
de mercado o un diferimiento de dicha tributacién». La notificacion del inicio del procedimien-
to y la concesion de tramite de alegaciones a la otra parte es esencial, al ser las dos entidades las
destinatarias del acto de determinacion del valor de mercado, a partir del cual se emitiran las li-
quidaciones correspondientes, como ha destacado DELGADO PACHECO.

Una vez calificada la operacion como vinculada, la Administracion deberia haber calcula-
do el valor de mercado, aplicado el orden jerarquico establecido en el articulo 16.3 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades —método del precio de mercado, supletoriamente método de reventa
o método del coste incrementado y, por tltimo, como método subsidiario, la distribuciéon del re-
sultado—, debiendo motivarse cualquier alteracion producida en el orden previsto en este articulo.
Como destaca el voto particular del magistrado Jos¢ Antonio Montero Fernandez, el procedi-
miento aplicable exigia la notificacion de «los métodos y criterios que seran tenidos en cuenta
para dicha determinacion», con la concesion de un plazo de 15 dias para formular alegaciones y
presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes, tramite esencial cuya omision
no puede mas que abocar a la nulidad radical de la liquidacion.

Con todo, coincidimos con el Tribunal en que la errdnea calificacion del contrato como
simulado no constituye un defecto de caracter procedimental sino de caracter sustantivo, por
mas que motive la incorrecta eleccion del procedimiento aplicable y la aparicion de posterio-
res defectos de caracter procedimental, con la omisiéon de los tramites esenciales a los que nos
hemos referido. La distincion entre defectos formales y de cardcter sustantivo en las liquidacio-
nes tributarias no siempre es sencilla, pero resulta fundamental para determinar los efectos de
su anulacion en via administrativa. E1 TS ha calificado como formales dos tipos de defectos, los
integrados por los vicios en que se incurre en el proceso de formacion de la voluntad adminis-
trativa y aquellos relativos a la redaccion del documento que incorpora el acto administrativo
resultado del procedimiento [STS de 25 de octubre de 2012, rec. nim. 2116/2009 (NFJ055046)].
Por vicios de caracter material hay que entender aquellos directamente relacionados con la de-
finicion o cuantificacion del tributo, a consecuencia de la incorrecta aplicacion o interpretacion
de las normas. Aplicando esta distincion, el Tribunal acierta en considerar que la liquidacion
incurre en un error sustantivo, de calificacion juridica de la operacion como simulacién y no
como operacion vinculada, que conduce a una concrecion del hecho imponible distinta a la que
procederia de no existir simulacion. No existe un vicio procedimental que impida la correcta
formacion de la voluntad administrativa, sino una calificacion juridica erronea de un contrato
que motiva posteriores defectos procedimentales, pero también otros de caracter material como
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la posibilidad de sancionar la conducta realizada, sancion que no cabia en el régimen de opera-
ciones vinculadas aplicable a los hechos enjuiciados.

Anulada la liquidacién por motivos de fondo, no era posible la retroaccion de actuaciones
decretada por el TEAR para «practicar el procedimiento de comprobacion previsto en el articulo
15 del RD 537/1997», cuya resolucion es anulada por el TS. La retroaccion del articulo 239.3 de
la LGT solo esta prevista para reiterar liquidaciones tributarias anuladas en via econémico-ad-
ministrativa por defectos formales que hayan disminuido las posibilidades de defensa del recla-
mante. En estos casos, como destaca la Sentencia de 26 de marzo de 2012 [rec. nim. 5827/2009
(NFJ046790)], la retroaccion persigue subsanar el vicio formal o a lo sumo integrar los expe-
dientes de comprobacion o inspeccion cuando la instruccion no haya sido completa y, por causas
no exclusivamente imputables a la Administracion, no se cuente con los elementos de juicio in-
dispensables para practicar la liquidacion. Con ella se trata de acopiar los datos de hecho indis-
pensables para dictar una decision ajustada a derecho que, por la ausencia de los mismos, no se
sabe si es sustancialmente correcta. En estos supuestos, «cabe que, ordenada y subsanada la falla
procedimental, se adopte un nuevo acto de contenido distinto a luz del nuevo acervo alegatorio
y factico acopiado; precisamente por ello se acuerda dar marcha atras». «Ahora bien, —sefiala
el Tribunal en la sentencia comentada— si no ha habido ninguna quiebra formal y la instruccion
esta completa (o no lo esta por causas imputables a la Administracion), no cabe retrotraer para
que la Inspeccion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de su decisiony.

Afirmada la improcedencia de retrotraer actuaciones, el Tribunal no alude, sin embargo, a la
posibilidad de que la Administracion liquide de nuevo, de acuerdo con la doctrina establecida en
sus Sentencias de 26 de marzo de 2012 [rec. num. 5827/2009 (NFJ046790)] y 19 de noviembre
de 2012 [rec. nim. 1215/2011 (NFJ049299)]. Como es sabido, estas sentencias rechazan la deno-
minada doctrina del tiro unico y conciben la posibilidad de que, una vez anulada una liquidacion
tributaria en via econdmico-administrativa por razones de fondo, la Administracion vuelva a li-
quidar de nuevo siempre y cuando su derecho a hacerlo no haya prescrito, debiéndose recordar a
este respecto que la jurisprudencia de este Tribunal niega efectos interruptivos de la prescripcion
solo a los actos nulos de plenos derecho, no a los de caracter anulable. El Tribunal parece aceptar
el inicio de un nuevo procedimiento para liquidar, salvo que concurra prescripcion y siempre que
no se incurra en reformatio in peius (vid. sobre esta doctrina SESMA SANCHEZ y BOSCH CHOLBI).

A esta posibilidad se refiere el voto particular concurrente de don Rafael Fernandez Mon-
talvo y don Joaquin Huelin Martinez de Velasco, seglin el cual «con la finalidad de sembrar la
seguridad juridica que se le reclama a todo Tribunal de Casaciony, la sentencia debid aprovechar
la ocasion para reiterar esta doctrina, declarando que no le estaria vedada a la Administracion la
aprobacion de una nueva liquidacion en sustitucion de la anterior, siempre que valore las ope-
raciones de compraventa de las acciones de conformidad con el articulo 16 de la Ley 43/1995
(particularmente, con sus apartados 1 y 3) en su redaccion aplicable «ratione temporis, y que
utilice Ginica y exclusivamente los datos que obran ya en el expediente administrativo. No puede
completar el acervo factico que habia acopiado, ni tampoco reproducir el procedimiento por las
razones expuestas en el cuarto fundamento de la sentenciay.
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El voto particular retoma las consideraciones ya realizadas por el TS en sus Sentencias de
26 de marzo de 2012 [rec. nim. 5827/2009 (NFJ046790)] y 19 de noviembre de 2012 [rec. niim.
1215/2011 (NFJ049299)], al indicar que la nueva liquidacion habria de emitirse «sin tramitar otra
vez el procedimiento y sin completar la instruccion pertinente», lo que parece logico teniendo en
cuenta que se excluye la retroaccion. Ahora bien, a partir de esta afirmacion, surgen dudas de cual
ha de ser el cauce procedimental para emitir la liquidacion. El supuesto enjuiciado no encaja, a
nuestro modo de ver, en los supuestos denominados de «mera ejecuciony, en los que la Adminis-
tracion tributaria se limita a sustituir la liquidacién anulada por otra cuyo contenido es delimita-
do en la resolucion o sentencia, sin realizar comprobaciones adicionales o tramite procedimental
alguno, como ocurre por ejemplo cuando se consideran deducibles gastos no considerados por la
Inspeccion (SEsMA SANCHEZ). En este caso, la nueva liquidacion habra de utilizar el valor de mer-
cado, pero su concrecion puede ser distinta, segun el método que se aplique de entre los previstos
en el articulo 16 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, ademas de tener que notificarse
a ambas partes vinculadas, que dispondrian —segun la norma por entonces vigente— de un plazo
de 15 dias para formular las alegaciones y presentar los documentos y justificaciones pertinentes,
que habrian de ser valorados por la inspeccion. Si se trata de la emision de la liquidacion tras la
iniciacion de un nuevo procedimiento, sus limites vendrian dados por la precision que realiza el
voto particular, segtin el cual no podria completarse el acervo factico ya acopiado, y por el ca-
racter preclusivo de las actuaciones de comprobacion realizadas en el procedimiento inspector,
segun el articulo 148.3 de la LGT.

Las consideraciones de este voto particular no se han recogido, sin embargo, en la Senten-
cia posterior del TS de 29 de septiembre de 2014 [rec. nim. 1014/2013 (NFJ055862)], de la que
es ponente el magistrado Joaquin Huelin. En ella se reproduce de nuevo la doctrina del Alto Tri-
bunal sobre la posibilidad de reiterar liquidaciones, pero sin precisar los limites de esta activi-
dad administrativa, mas alla de los antes sefialados derivados de la prescripcion, interdiccion de
la reformatio in peius e imposibilidad de incurrir en el mismo error que motivo la nulidad de la
primera liquidacion.
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