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ExTRACTO

El presente trabajo ofrece una visién de las funciones ejecutorias que deben llevar a cabo las
Administraciones tributarias a raiz de resoluciones (total o parcialmente) estimatorias que anu-
lan los actos (liquidatorios y sancionadores) impugnados, a tenor del tipo de vicio (de forma o de
fondo) del que adolecen. Se realiza un estudio del marco juridico aplicable (fundamentalmente
delos arts. 239 de la LGT y 66 del RD 520/2005, de 13 de mayo) y de los principales avatares que
suscita la aplicacién de resoluciones (determinacién de los intereses de demora, planteamiento
de incidente de ejecucién, posibilidad de incoar un nuevo expediente sancionador, etc.). Para
concluir con la necesidad de que el Legislador establezca un procedimiento especifico de ejecucion
que despeje las incertidumbres del régimen actual.
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ABSTRACT

This paper provides an overview of the enforcement proceedings that must be carried out by tax
administrations following the resolutions (full or partial) positive that set aside the liquidation and
sanctioning acts which were challenged, according to the kind of defect (procedural or substantive)
they have. A study of the legal framework is made (primarily of Article 239 of LGT and 66 of RD
520/2005 of 13 May) and of the main consequences that arise from the application of resolutions
(determination of default interest, filing incident in enforcement, possibility of commencing a new
sanctioning proceedings, etc.). This paper concludes by making recommendations to legislators
to establish a specific enforcement procedure to remove the uncertainties of the current system.

Keywords: economic-administrative courts, enforcement, retroactivity, procedural defects, substantive
defects, default interest and incident in enforcement.
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INTRODUCCION

Cada vez es mas frecuente en las resoluciones de los drganos de revision administrativa
que al resolver las reclamaciones acumuladas respecto a los acuerdos liquidatorio y sancionador,
estiman parcialmente la reclamacion correspondiente a la liquidacion tributaria, declarando su
anulacion y ordenando en su parte dispositiva la retroaccion de actuaciones; y, a su vez, como
consecuencia de la anulacion anterior, estiman plenamente la reclamacion relativa a la sancion,
declarando, sin mas (esto es, sin ordenar retroaccion alguna), su nulidad. En estos casos, las Ad-
ministraciones tributarias, en funciones de ejecucion, reactivan no solo la regularizacion ins-
pectora sino que, ademas, vuelven a dictar un nuevo acuerdo sancionador, extendiendo de esta
manera la retroaccion de actuaciones al procedimiento sancionador tributario. Ahora bien, ;se
ajusta esta practica administrativa a las exigencias del principio constitucional ne bis in idem en
su vertiente procedimental? Para analizar esta cuestion debemos referirnos previamente a deter-
minadas cuestiones relativas a la ejecucion y revision administrativa tributaria. En particular, al
concepto, tipos y consecuencias de las resoluciones estimatorias; y a la naturaleza y el papel que
desarrolla la Administracion tributaria en funciones de ejecucion.

I. NATURALEZA DE LOS TRIBUNALES ECONOMICO-ADMINISTRA-
TIVOS

1. Los Tribunales Econdémico-Administrativos (en adelante TEA), pese a la bizarra pugna doc-
trinal sobre su naturaleza juridica, no son 6rganos judiciales, y, consecuentemente, sus resolucio-
nes en modo alguno pueden ser consideradas como una manifestacion de la potestad jurisdiccional
(art. 117.3 CE), conforme viene refrendando el Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia de
10 de junio de 2010, cuando afirma que «los Tribunales Econdmico-Administrativos, cualquiera
que sea la Administracion a la que pertenezcan, no pueden tener cabida, de ninguna manera, en
el concepto de Tribunales de Justicia, dada su evidente naturaleza de érganos administrativos. En
efecto, los Tribunales Economico-Administrativos son tribunales de cardcter netamente adminis-
trativo tal como lo proclama la Ley General Tributaria en sus articulos 226 y siguientes, desta-
cando lo preceptuado por el articulo 249 en que se establece que sus resoluciones ponen fin a la
via administrativa dando cauce a la jurisdiccion ordinaria» [Fundamento Segundo (NFJ039567)].

En consecuencia, «ni desde el punto de vista organico, pues se trata de 6rganos encuadrados
en la Administracion —aunque mantengan una cierta independencia respecto de los o6rganos de
gestion— ni desde el punto de vista funcional —ya que no ejercen la potestad jurisdiccional (...)—
puede considerarse a los Tribunales Econdmico-Administrativos como 6rganos judiciales, y, por
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tanto, no puede sostenerse la aplicacion directa de normas organicas o procesales que regulan los
requisitos subjetivos para la comparecencia en juicio, 0, mas concretamente, la representacion y
defensa del Estado y de los demas entes publicos en los procesos judiciales» [Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 28 de enero de 2002, Fundamento Segundo (RJ 2002/899)].

Ahora bien, que los 6rganos econdémico-administrativos de revision no se encuentren incardi-
nados en el poder judicial, no les exime del cumplimiento o verificacion de determinados requisi-
tos o condicionantes comunes a la actividad jurisdiccional; ya que como también tiene reconocido
el Tribunal Supremo respecto de la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion:

«si bien corresponde otorgarla a los Tribunales integrados en el poder Judi-
cial —Sentencias del Tribunal Constitucional, entre otras 197/88, de 24 de octubre y
175/87, de 4 de noviembre)— no puede ser desconocida por los Tribunales Economi-
co-Administrativos —cuya intervencion en las materias de su competencia, consti-
tuye estadio intermedio entre los 6rganos de gestion y los Tribunales de Justicia
y presupuesto procesal inexcusable para acceder a la via judicial- pues el propio
Tribunal Constitucional ha reconocido, entre otras, en la primera de las sentencias
citadas anteriormente, que no cabe excluir la posibilidad de que organos no judiciales
puedan incidir en la lesion del derecho a la tutela judicial» [Sentencia de 29 de junio
de 20009, rec. de casacion n.° 3724/2003, Fundamento Juridico Primero, con referencia
expresa a la Sentencia de 20 de diciembre de 2004 (NFJ035287)].

En consecuencia, «los Tribunales Econémico-Administrativos no se articulan como 6rganos
puramente administrativos de gestion dentro de la Administracion activa, sino como 6rganos es-
pecializados que incluso pueden reputarse cuasi jurisdiccionales por la funcidon que desempefiany
[Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1990, Fundamento Tercero (RJ 1990/5844)]".
Por ello, podemos concluir que todas las cuestiones relativas a la tutela judicial efectiva y a la
prohibicion de indefension (art. 24.1 CE) que cuenten con relevancia constitucional deberia pro-
yectarse mutatis mutandis sobre la funcion revisora de los 6rganos econdmico-administrativos y
ya el Tribunal Constitucional, aunque de manera puntual, viene reconociendo este estatus:

«(...) Ciertamente hemos entendido que las exigencias de la tutela judicial efec-
tiva no son trasladables, en general, a la via administrativa, dado que este derecho
fundamental, en cuanto poder juridico que tienen los titulares de derechos e intereses
legitimos de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamar la solucion de un con-
flicto, tiene su lugar propio de satisfaccion en un proceso judicial, de manera que "son

1 En opinion de MARTINEZ GINER, los TEA son «organos administrativos sui géneris, o especiales, en correlacion con
la singularidad de la actividad tributaria, con unas notas y caracteristicas propias que motivan una cierta jurisdiccio-
nalizacion del procedimiento econdmico-administrativo (Cfr., MARTINEZ GINER, L. A.: «La ejecucion de las resolu-
ciones administrativas en materia tributarian, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, num. 140/2008).
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los Jueces y Tribunales los que han de otorgar la tutela judicial efectiva y los tnicos, en
consecuencia, a los que cabe imputar su violacion" (STC 197/1988, de 24 de octubre,
FJ 3; y en el mismo sentido STC 26/1983, de 13 de abril, FJ 1; y AATC 263/1984, de
2 de mayo, FJ 1; 664/1984, de 7 de noviembre, FJ 1;y 104/1990, de 9 de marzo, FJ 2).
Sin embargo, hemos admitido que cabe la posibilidad de que el art. 24.1 CE resulte
vulnerado por actos dictados por érganos no judiciales "en aquellos casos que no se
permite al interesado, o se le dificulte, el acceso a los Tribunales" (STC 197/1988, de
24 de octubre, FJ 3), como ocurre, por ejemplo, cuando en virtud de una norma "que-
dara impedido u obstaculizado el derecho de acceso a los Tribunales de justicia" (SSTC
90/1985, de 22 de julio, FJ 4;y 123/1987, de 1 de julio, FJ 6). La indefension origina-
da en via administrativa tiene relevancia constitucional, entonces, cuando la causa
que la provoque impida u obstaculice que el obligado tributario pueda impetrar la
tutela judicial contra el acto administrativo en cuestion, eliminandole la posibilidad
de utilizar los medios de impugnacién que el ordenamiento tributario dispone especi-
ficamente contra los diferentes actos dictados en cada procedimiento (en sentido pare-
cido, STC 291/2000, de 30 de noviembre, FJ 4) (SSTC 111/2006 y 113/2006, de 5 de
abril, Fundamentos Quinto y Sexto, respectivamente).

Los d6rganos de revision administrativa deben ajustar su actuacion a la propia de los dérganos
judiciales (en términos de exigencias de imparcialidad, de motivacion de resoluciones...). Somos
conscientes de que una asimilacion plena no es constitucionalmente posible, aunque de la misma
manera que se ha venido sosteniendo (por el propio Tribunal Constitucional) una aplicacion ma-
tizada de los principios y derechos basilares del Derecho penal a la potestad sancionadora de la
Administracion, cabe sostener el mismo tipo de proyeccion sobre la potestad revisora respecto
de la funcion jurisdiccional.

2. A partir de esta perspectiva cobra particular relevancia la posible vigencia, en el ambito pu-
ramente revisor administrativo, del derecho a la ejecucion como manifestacion del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)2. El Tribunal Supremo ha negado tal proyeccion con
base en una interpretacion formalista que lo circunscribe exclusivamente a resoluciones judiciales:

2 La doctrina constitucional tiene reconocido que «"el derecho a la ejecucion de Sentencias forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos que
en ellas se reconocen no serian mds que meras declaraciones de intenciones y, por tanto, no estaria garantizada la
efectividad de la tutela judicial. No obstante hemos advertido que el alcance de las posibilidades de control por parte
de este Tribunal del cumplimiento de la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado no es ilimitado, pues es
también doctrina constitucional consolidada que /a interpretacion del sentido del fallo de las resoluciones judiciales
es una funcion estrictamente jurisdiccional que, como tal, corresponde en exclusiva a los 6rganos judiciales. Por esta
razon el control que este Tribunal puede ejercer sobre el modo en que los Jueces y Tribunales ejercen esta potestad
se limita a comprobar si esas decisiones se adoptan de forma razonablemente coherente con el contenido de la re-
solucion que se ejecuta. De ahi que solo en los casos en los que estas resoluciones sean incongruentes, arbitrarias,
irrazonables o incurran en error patente podran considerarse lesivas del derecho a la tutela judicial efectiva... En
efecto, el derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus propios términos impide que en fase de ejecucion los orga-
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«(...) el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Consti-
tucion no puede ser inmediatamente relacionado con el incumplimiento de las resolu-
ciones de los Tribunales Economico-Administrativo, ya que dicho derecho fundamental
tiene su ambito especifico en lo concerniente a la actuacion jurisdiccional de los Juz-
gados y Tribunales entre los que no puede encuadrarse a los Tribunales Economico-
Administrativos, a pesar del modo cuasi-jurisdiccional que asumen en su actuacion»
[Sentencia de 27 de septiembre de 1990, Fundamento Segundo (RJ 1990/9227)].

Pese a ello, en nuestra opinion, no es descartable, con base en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional que tiene reconocido «que cabe la posibilidad de que el art. 24.1 CE resulte vulnerado
por actos dictados por organos no judicialesy, la aplicacion puntual y matizada del derecho a
la ejecucion como parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, a resoluciones emi-
tidas por TEA y asi lo ha venido sosteniendo y ejemplificando algun autor?.

En esta linea creemos que hay que interpretar el articulo 66.1 del RGRVA al establecer como
principio fundamental (en términos andlogos al art. 103.2 LICA) que «los actos resolutorios de
los procedimientos de revision seran ejecutados en sus propios términos...». De tal manera que
toda actuacion de ejecucion llevada a cabo por los o6rganos de aplicacion de los tributos que no
se corresponda de forma razonablemente coherente con el contenido de la resolucion que se eje-
cuta, pueda dar lugar a una vulneracion del articulo 24.1 de la CE; puesto que la expresion «en
sus propios términos» —conforme ha sido interpretada por el mismo TEAC— «prohibe a la Ofi-
cina Gestora eludir el cumplimiento de las resoluciones recaidas mediante el empleo de una via
solapada que comprenda una interpretacion desviada del contenido de aquellas. La mencion en
sus propios términos ha de interpretarse como la plena aceptacion del propio sentido del fallo
v, aun mas, de los razonamientos incluidos en la Resolucion, en su caso, llevada a ejecucion, de

nos judiciales lleven a cabo interpretaciones de los fallos que, por alterarlos o apartarse de ellos, incurran en arbi-
trariedad, incongruencia, irrazonabilidad o error. Y ello incluso aunque la variacion o revision de la resolucion que
debe ser ejecutada se produzca en supuestos en los que los 6rganos judiciales ejecutantes entendieren con posterio-
ridad que la decision adoptada no se ajusta a la legalidad, pues constituye una manifestacion tanto del principio de
seguridad juridica como del derecho a la tutela judicial efectiva que las resoluciones judiciales firmes no pueden ser
modificadas al margen de los supuestos y cauces taxativamente establecidos en la Ley. (SSTC 116/2003, de 16 de
junio, FJ 3; 207/2003, de 1 de diciembre, FJ 2: 49/2004, de 30 de marzo, FJ 2; 190/2004, de 2 de noviembre, FJ 3;
223/2004, de 29 de noviembre, FJ 6)." (STC 115/2005, de 9 de mayo, y mas recientemente, STC 11/2008, de 21 de
enero, FJ 5, entre otras)» [STC 211/2013, de 16 de diciembre, Fundamento Tercero (NCJ058181)].

En este sentido, DE TORRES ROMO postula que habria vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su va-
riante de ejecucion de resoluciones cuando «una resolucion administrativa que ponga fin a la via administrativa con
un pronunciamiento favorable a las tesis del contribuyente y por ello, no recurrida por este, adquiera firmeza y no
fuera ejecutada por la Administracion en sus propios términos. La estimacion en sede administrativa habria devenido
inttil para el contribuyente, al tiempo que le habria privado de su derecho a obtener de los 6rganos jurisdiccionales
(...) una resolucion razonada y fundada en Derecho sobre el fondo de sus pretensiones» [Cfr., DE TORRES Romo, F.:
«Ejecucion de resoluciones administrativas y judiciales», en Revision e impugnacion de actuaciones tributarias (dir.
GARBER{ LLOBREGAT, J.), vol. III, Bosc, Barcelona, 2006, pag. 2016].
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manera que no se subvierta en via ejecutiva y por medio de una negligente interpretacion el pa-
recer expresado por la instancia resolutoria correspondiente» [Resolucion del TEAC de 24 de
julio de 2007, Fundamento Tercero, R. G. 7444/2003 (NFJ029395)]. Y de ahi cabe deducir, en
ultima instancia, la posicion vicaria y de dependencia de la Administracion tributaria al desem-
pefiar labores de ejecucion, que destacaremos en los epigrafes siguientes.

II. INDEPENDENCIA FUNCIONAL DE LOS ORGANOS REVISORES

El articulo 83.2 de la Ley General Tributaria (LGT), al igual que hiciera su precedente inme-
diato (art. 90 LGT/1963), establece la independencia funcional de los 6rganos de la Administracion
tributaria encargados de la resolucion de las reclamaciones econdomico-administrativas (Tribuna-
les Econémico-Administrativos...) respecto de los 6rganos competentes para la aplicacion de los
tributos (esto es, de los titulares de las potestades encaminadas a la informacion y asistencia a los
obligados tributarios, a la gestion, inspeccion y recaudacion de los tributos, ex art. 83.1 LGT); cons-
tituyendo una especialidad de la materia tributaria®. Como destaca el Tribunal Supremo, «bajo ese
régimen (art. 90 LGT/1963), como actualmente, con la vigencia de la Ley homénima de 2003 (art.
83), el legislador quiso distinguir entre las competencias en materia de liquidacion ("gestion", en
la terminologia de la Ley de 1963, "aplicacion de los tributos”, en la de la nueva Ley) y de revi-
sion, atribuyéndolas a instancias administrativas diferentes. Se trata de un principio nuclear de
nuestro sistema tributario que debe presidir cualquier interpretacion que se haga de las normas
reguladoras de la materia» [Sentencia de 26 de marzo de 2012, rec. de casacion n.° 5827/2009,
Fundamento Tercero (NFJ046790)].

Esta independencia funcional de los 6érganos econémico-administrativos, que no pueden
confundirse con la independencia de jueces y magistrados®, tiene una doble dimensién. De una
parte, se convierte en baluarte frente a cualquier intento que pretenda someter jerarquicamente a

4 Como recuerdan MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO LOPEZ, «Si (...) la via administrativa
previa que, en su caso, es preciso agotar para acudir a la jurisdiccion contenciosa se integra normalmente con la inter-
posicion por los interesados del recurso ordinario ante el drgano superior jerarquico, también 6rgano gestor, (...), en las
controversias tributarias esa via previa es la denominada econémico-administrativa, siendo competentes los Tribunales
econdmico-administrativos, integrados organicamente en el Ministerio de Economia y Hacienda pero con independen-
cia jerarquica y funcional de los 6rganos gestores» (MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; CASADO OLLERO, G. y
TEJERIZO LOPEZ, J. M.: Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 6.* edic., 1995, pag. 335).

«Tradicionalmente se ha venido considerando esta funcion revisora como "cuasi jurisdiccional”, encomendada a unos
organos colegiados denominados "Tribunales", a los que se dotaba de cierta autonomia funcional para resolver en
Derecho las reclamaciones relativas a las cuestiones tributarias. Hasta el Real Decreto Legislativo 2795/1980, y su
Reglamento de 1981, se utilizaba impropiamente la denominacion de "jurisdiccion” que es funcion y nombre consi-
guiente reservado a los Tribunales de Justicia (art. 117 de la Constitucion). Esa autonomia, que no independencia en
el sentido atribuido a jueces y tribunales por el articulo 117 de la CE» [Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de
septiembre de 2005, Fundamento Decimonoveno (NFJ026288)].
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los TEA respecto de las Administraciones tributarias gestoras, cuyas actuaciones deben revisar®.

Y, sobre todo, permite sostener la inintercambiabilidad de las funciones asignadas a los orga-
nos de gestion, inspeccion y recaudacion, de la propia potestad revisora; pues «es evidente que
los Tribunales Econémicos no son "6rganos de gestion" sino de "resolucion de reclamaciones'»
[Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1988, Fundamento Primero (NFJ000476)].

III. EXTENSION DE LA FUNCION REVISORA

1. El articulo 237.1 de la LGT fija el alcance de la revision en via economico-administrati-
va otorgando a los TEA competencia para resolver «todas las cuestiones de hecho y de derecho
que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados, sin que en ningun caso
pueda empeorar la situacion inicial del reclamante» y concediendo, en tal caso (esto es, si el or-
gano decide resolver cuestiones no planteadas por los interesados), tramite para formular alega-
ciones (art. 237.2 LGT).

Como ha destacado el Tribunal Supremo, «la extension de la facultad de revision que otor-
ga la Ley a los 6rganos econémico-administrativos (...) es amplisima (...) comprendiendo, pues,
todos los supuestos susceptibles de revision, desde la mera modificacion a la nulidad radical, pa-
sando por decidir cuantas cuestiones se deriven del expediente» [Sentencia de 7 de abril de 2011,
Fundamento Tercero (NFJ042953)]. Ahora bien, esta funcion revisora —continia nuestro Alto
Tribunal-, al ser tan amplia, debe efectuarse dentro de unas coordenadas precisas a fin de preser-
var las garantias de seguridad juridica y de defensa de los administrados; concretamente, dicha
«revision sin restricciones debe entenderse enmarcada dentro de las funciones y potestades que
le vienen asignadas a los Tribunales Economico-Administrativos, entre las que no se encuentran,
desde luego, las de proyectar y hacer las funciones propias de los organos de la Inspeccion en
la regularizacion tributaria a la que tiende el procedimiento de comprobacion e investigacion,
supliendo la inactividad de estos o subsanando los defectos materiales en la determinacion de
los hechos que constituyen el sustrato o presupuesto de legitimacion del acto de liquidacion ob-
Jeto de la impugnacion, colmando los defectos en los que incurrio el organo en su tramitacion o
resolucion. No corresponde a los Tribunales Econdomicos-Administrativos llevar a cabo la acti-
vidad inspectora. La reclamacion econémico-administrativa se configura como medio de impug-
nacion cuya resolucion se encomienda a otros drganos de los que han dictado el acto recurrido,
situandose la Administracion en pie de igualdad con los interesados» [Sentencia de 7 de abril de
2011, Fundamento Tercero (NFJ042953)].

6 Como destaca Ruiz TOLEDANO, «los citados Tribunales no estan integrados en la linea jerarquica de la Administracion
en cuanto a sus funciones se refiere y, por tanto, no estan sometidos a ninguna instruccion jerarquica respecto a las
reclamaciones economico-administrativas. Una cuestion distinta es que dependa el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos...» (Cfr., Ruiz TOLEDANO, J. L.: El nuevo régimen
de revision tributaria comentado, La Ley, Madrid, 2006, pag. 423).
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2. Por tanto, de acuerdo con el vigente marco legal y la interpretacion que viene efectuando el
Tribunal Supremo, la funcién revisora cuenta con las siguientes facultades y limitaciones, a saber:

L2

22

La derivada de la independencia funcional (art. 83.2 LGT) que prohibe que los
organos de revision puedan comportarse como organos de gestion, usurpando
competencias y potestades que estan asignadas a los restantes estamentos de la
Administracion tributaria (de gestion, de inspeccion o de recaudacion tributaria).
En otras palabras, los 6rganos de revision deben atenerse a cumplir con las com-
petencias que les son atribuidas por mandato legal y que no son otras que verificar
la legalidad de la actuacion administrativa, sin ir més alla; esto es, suplantando
a las oficinas gestoras en el marco competencial y material que es propio de los
organos de gestion, de inspeccion o de recaudacion tributaria.

A su vez, los o6rganos revisores dentro de la funcion que cabe exigirles deben
ajustar su actuacion al principio de congruencia, dando respuesta a los motivos
impugnatorios expuestos por los recurrentes en los escritos de alegaciones.

Dentro de su ambito competencial propio, los 6érganos revisores pueden actuar sin
mas limitacion que la interdiccion de la reformatio in peius (ex art. 237.1, in fine,
LGT), ya que, conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, la inter-
diccion de la reformatio in peius, «aunque no esté expresamente enunciada en el
art. 24 CE, tiene una dimension constitucionaly», dado que, por un lado, «represen-
ta un principio procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva a
través del régimen de garantias legales de los recursos, que deriva, en todo caso,
de la prohibicion constitucional de indefensiony, y, por otro, es una proyeccion del
principio de congruencia que impide al organo judicial «exceder los limites en que
esté planteado el recurso, acordando una agravacion de la sentencia impugnada
que tenga origen exclusivo en la propia interposicion de estey, «pues, de admitirse
que los érganos judiciales pueden modificar de oficio en perjuicio del recurrente la
resolucion por él impugnada, se introduciria un elemento disuasorio para el ejerci-
cio del derecho a los recursos legalmente establecidos en la Ley incompatible con la
tutela judicial efectiva que vienen obligados a prestar los drganos judiciales» (entre
las ultimas, SSTC 204/2007, de 24 de septiembre, FJ 3; 41/2008, de 10 de marzo,
FJ2;88/2008, de 21 de julio, FJ 2; y 141/2008, de 30 de octubre, FJ 5)» [Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2010, Fundamento Tercero (NFJ039393)].

De ahi que el propio TEAC, en aplicacion de la referida jurisprudencia constitu-
cional, haya afirmado que «la extension de la revision en via economico-admi-
nistrativa, en el caso de cuestiones derivadas del expediente pero no planteadas
por los interesados, tiene como limites la interdiccion de la reformatio in peius'y,
como proyeccion de la figura anterior, el principio de congruencia, y tiene como
fundamento el proteger los derechos de los administrados incluso en el supues-
to de no haber sido planteados por estos de forma expresa en la reclamacion o
recurso (...) No obstante, el pronunciamiento de oficio serd procedente cuando
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ello suponga una clara ventaja al interesado» [Resolucion del TEAC de 24 de
noviembre de 2010, Fundamento Noveno (NFJ040839)].

Por ultimo, para el supuesto de que la instancia revisora decida resolver cuestiones
no planteadas por los afectados, se debera conceder a los interesados tramite espe-
cifico de alegaciones (arts. 237.2 LGT y 59 del RGRVA).

3. Ahora bien, rectamente entendido el alcance de la funcion revisora, los TEA (siempre,
claro estd, dentro del marco de su ambito de actuacion) estan obligados a desplegar con plenitud
la funcion de control de la legalidad de la actuacion administrativa, al margen de que el con-
tribuyente haya o no planteado las cuestiones de hecho o de derecho que suscita el expediente y
siempre que sea en beneficio de aquel (nunca en su perjuicio). Y en esta linea debe interpretarse
el articulo 239.1 de la LGT cuando establece que «Los tribunales no podrdan abstenerse de re-
solver ninguna reclamacion sometida a su conocimiento sin que pueda alegarse duda racional o
deficiencia en los preceptos legales.

Consecuentemente, los 6rganos de revision estan obligados a resolver las reclamaciones a
la vista de fodas las cuestiones que suscita el expediente y con base en ello acordar en la parte
dispositiva de la resolucion (art. 239.3 LGT):

a)

b)

La desestimacion del recurso habida cuenta de que la instancia revisora no aprecia
vicio alguno en los actos impugnados. Y, por lo mismo, dichos actos ven refren-
dada su legalidad.

La estimacion de la reclamacion cuando existan irregularidades de forma o de fondo
en los actos recurridos. En esta hipotesis el 6rgano revisor debera o bien declarar la
anulacion total de aquellos, sin necesidad de desarrollar ninguna actividad ejecuti-
va adicional (art. 66.5 RGRVA), o bien su anulacion parcial (en este ultimo caso, la
parte del acto no viciada continuara desplegando plenos efectos) con el consiguiente
ajuste del quantum tributario resultante de la estimacion (art. 66.3 RGRVA).

b.1) Una variante a esta hipotesis es el caso (no infrecuente) en que la instan-
cia revisora a la vez que estima el recurso establece, en su fundamentacion
juridica, criterios de ejecucion o regularizacion que habran de llevarse a
cabo por la oficina gestora que resulte competente (art. 66.2 RGRVA) y
que vienen siendo denominadas por alguna jurisprudencia como actuacio-
nes de mera ejecucion.

La estimacion parcial con indicacion expresa de retroaccion de actuaciones por
existencia de vicios formales. Esta hipdtesis se encuentra expresamente regulada en
el parrafo segundo del articulo 239.3 de la LGT (desarrollada reglamentariamen-
te en el art. 66.4 RGRVA); y, en definitiva, se trata de una variante del supuesto
anterior. Conforme a dicho precepto, parece que los vicios de fondo nunca daran
lugar, sensu stricto, a una retroaccion de actuaciones.
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No obstante, esta retroaccion de actuaciones, de una parte, se encuentra condicio-
nada al cumplimiento de un requisito: que el vicio formal haya «disminuido las po-
sibilidades de defensa del reclamante» (de tal manera que podria concluirse que si
tal vicio no ha generado una situacion de indefension, no procederia instar la referi-
da retroaccion). Y, de otra, producira un efecto concreto, «la anulacion del acto en
la parte afectada» (lo que lleva a pensar qué ocurre con la parte no afectada por la
irregularidad, ;despliega efectos? (El recurrente se encuentra obligado a plantear
nuevo recurso ante la siguiente instancia revisora o jurisdiccional, en caso de que
haya finalizado la via administrativa?). Lo veremos con detenimiento en el siguien-
te epigrafe.

IV. LA RETROACCION DE ACTUACIONES, ;SOLO ES POSIBLE CUAN-
DO SE APRECIEN VICIOS FORMALES?

1. Nuestra LGT solo menciona la retroaccion de actuaciones en su articulo 239.3 para re-
gular las posibilidades impugnatorias de que disponen las instancias revisoras para resolver los
recursos y reclamaciones, sefialando que en los casos en que se aprecien determinados defectos
formales en el acto recurrido (concretamente aquellos que hayan causado indefension al recla-
mante) procedera ordenar la retroaccion de actuaciones:

«(...) Cuando la resolucion aprecie defectos formales que hayan disminuido las
posibilidades de defensa del reclamante, se producira la anulacion del acto en la parte
afectada y se ordenara la retroaccion de las actuaciones al momento en que se pro-
dujo el defecto formaly.

La LGT solo prevé la retroaccion de actuaciones cuando la instancia revisora aprecie la
existencia de ciertos vicios de procedimiento en el acto impugnado, guardando silencio sobre tal
posibilidad en los casos de constatacion de vicios materiales o de fondo. Por ello se ha sosteni-
do que la retroaccion de actuaciones Unicamente es posible cuando se hayan producido vicios
procedimentales’.

7 En opinion de NICOLAU REIG, con la actual LGT, «la retroaccion de actuaciones tan solo puede ser ordenada cuando el
acto administrativo esta aquejado de un vicio formal o procedimental» (NICOLAU REIG, N.: «La retroaccion de actuacio-
nes por parte de los Tribunales Econdmico-Administrativos: potestades y limites», Revista Aranzadi Doctrinal, nim.
5/2011). No obstante, entre la doctrina también se ha criticado la retroaccion por motivos formales al considerar «como
una préctica viciosa la declaracion de nulidad de actuaciones por vicios formales. Si estos existen, hay que tratar de lle-
gar a pesar de ellos a un enjuiciamiento del fondo, siempre que sea posible; si no lo es, porque la comision de la infrac-
cion formal ha sustraido elementos de juicio esenciales que impiden una valoracion del acto en cuanto al fondo, lo que
procede es declarar sin mas la nulidad de dicho acto y restablecer de inmediato la situacion del recurrente indebidamente
alterada por el mismo» (Cfr., BAEZA Diaz-PORTALES, M. J.: «Consideraciones sobre la posibilidad de reiteracion de actos
tributarios anulados judicialmente y la correlativa exigencia de intereses de demoray, Tribuna Fiscal, nam. 233/2010).
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2. No obstante, antes de analizar esta cuestion, resulta necesario estudiar los requisitos le-
gales habilitantes para ordenar la retroaccion de actuaciones; concretamente, si la apreciacion
de todo vicio formal obliga automaticamente a anular el acto impugnado y a ordenar la retroac-
cion de actuaciones, sin resolver los motivos impugnatorios de fondo que el recurrente haya
puesto de manifiesto.

2.1. Pues bien, el articulo 239.3 de la LGT, para ordenar la retroaccion de actuaciones, exige,
en primer lugar, la existencia de un vicio formal®. Sin embargo, no siempre esta clara la distin-
cién entre vicios de fondo o sustanciales e irregularidades de forma o procedimentales®. Prueba
de ello es que el Tribunal Supremo recientemente se ha visto obligado a precisar dicha distincion
frente a sentencias suyas no exactamente coincidentes. Con este fin aclaratorio hay que destacar
la Sentencia de 25 de octubre de 2012 [rec. de casacion n.° 2116/2009 (NFJ055046)], en cuyo
Fundamento Tercero se trata la linea divisoria entre ambos tipos de vicios:

«(...) En el moderno Derecho administrativo cabe distinguir entre la forma en que
se produce la voluntad administrativa (procedimiento a través del cual se gesta la vo-
luntad de la Administracion) y la forma en que dicha voluntad se declara o manifiesta
(documento escrito en que se plasma o exterioriza el acto administrativo).

8 Como sostiene el Tribunal Supremo, «la retroaccion de actuaciones no constituye un expediente apto para corregir
los defectos sustantivos de la decision, dando a la Administracion la oportunidad de ajustarla al ordenamiento juridi-
co (...) sino ha habido ninguna quiebra formal y la instruccion esta completa, no cabe retrotraer para que la Adminis-
tracion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de su decision» [Sentencia de 26 de marzo de
2012, rec. de casacion n.° 5827/2009, Fundamento Tercero (NFJ046790)].

Y asi lo afirma BoscH CHOLBI cuando destaca que «para que el TEAC pueda ordenar la nulidad de la liquidacion tri-
butaria con retroaccion de actuaciones es necesaria la concurrencia de un "defecto formal". No disponemos de ningun
elenco normativo que nos aclare cuales son y, precisamente, por ello, se estan produciendo pronunciamientos admi-
nistrativos y jurisprudenciales contradictorios» (Cfr., BoscH CHOLBL, J. L.: «Los efectos de la nulidad de pleno dere-
cho o anulabilidad de una liquidacion tributaria: el replanteamiento de un "mito juridico" y el papel de los Tribunales
economico-administrativos», Tribuna Fiscal, nam. 233/2010). Por su parte, CHECA GONZALEZ destaca que «no existe
(...) una clara doctrina jurisprudencial ni sobre la distincion conceptual en el ambito tributario de ambos, ni tampoco
en cuanto a los efectos derivados del incumplimiento de dichos requisitos. Asi, uno de los defectos con mas frecuencia
impugnados por los contribuyentes, como es la motivacion, ha sido calificado como un defecto meramente formal no
invalidante (...) Modernamente se califica a menudo como defecto formal (...) y en alguna ocasién como defecto ma-
terial» (CHECA GONZALEZ, C.: «Algunos supuestos de incorrecta ejecucion de las resoluciones de los tribunales econo-
mico-administrativos. SAN de 25 de marzo 2010, recurso contencioso administrativo nim. 44/2007. Resolucion del
TEAC de 26 de abril de 2011, recurso num. 13986/2004», Quincena Fiscal, nim. 4/2012). En el mismo sentido y res-
pecto a una cuestion muy concreta (como la exigibilidad del tributo), HUEsCA BOADILLA también lo pone de manifies-
to al defender (en un planteamiento que no compartimos) que «una cuestiéon eminentemente formal y relacionada con
la gestion del impuesto, como la exigibilidad del tributo devengado (...) se ha convertido, con escaso sustento juridico,
en un vicio de naturaleza material, entendiendo por tal, como dice el TEAC (...), el relacionado de forma directa con la
aplicacion de la norma tributaria» [Cfr., HUESCA BOADILLA, R.: «La distincion entre defectos materiales y de forma de
los actos administrativos en materia tributaria, el alcance de los fallos de los Tribunales Econdmico-Administrativos
y de las facultades de los 6rganos de gestion tributaria en ejecucion de esos fallos (A proposito de la Resolucion del
TEAC —Sala Especial de Unificacion de Doctrina— de 24 de noviembre de 2010)», Impuestos, nam. 18/2011].
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Asi, en relacion con la liguidacion tributaria por ejemplo, son defectos formales
los vicios procedimentales y, ademas, aquellos que afectan al propio escrito en el que
se documenta la liqguidacion y que no forman parte del elemento definitorio o cuantifi-
cador de la obligacion tributaria (fecha, drgano autor del acto, datos del sujeto pasivo,
firma del titular del 6rgano administrativo, indicacion del caracter de la liquidacion, pla-
zos de ingreso o el denominado pie de recurso en el que se indican los recursos, plazos
o sefialamiento del 6rgano ante el que cabe impugnar dicho acto). En el bien entendido
de que, por lo general, la omision de estos requisitos formales, o cualquier error en los
mismos, solo conlleva la anulacion del acto si provoca indefension en el interesado.

En definitiva, que pueden calificarse como formales un primer grupo (formal-
procedimental) formado por los vicios en que se incurre en el proceso de formacion
de la voluntad administrativa y un segundo grupo (formal-documental) integrado por
los defectos en que se incurre en la redaccion del documento que incorpora el acto
administrativo resultado de aquel procedimiento y que no estén directamente relacio-
nados con la definicion o cuantificacion del tributo; siendo los defectos que afecten
a este ultimo los que deben ser considerados propiamente como defectos o vicios de
naturaleza material.

Lo caracteristico de los defectos formales es la indefension que pueden provocar
al contribuyente (siendo este el criterio precisamente para provocar su anulabilidad)
mientras que en los materiales el defecto suele incidir en la incorrecta aplicacion o in-
terpretacion de las normas que definen y cuantifican el tributo».

2.1.1. Conforme a esta doctrina legal, el defecto de motivacion debe considerarse como un
vicio sustancial o de fondo puesto que no guarda relacion ni con la irregularidad «formal-proce-
dimental», ni con la «formal-documentaly», afectando a la propia interpretacion y aplicacion de
la norma tributaria en la cuantificacion del tributo y que, en ultima instancia, refleja el incumpli-
miento de la Administracion tributaria con la carga de la prueba que le corresponde, ya sea en el
ambito estrictamente tributario (ex art. 105.1 LGT), ya sea en la esfera sancionadora (ex arts. 178
LGT y 137.1 Ley 30/1992). No obstante, hay que reconocer que dista de ser un criterio estable y
asentado; al contrario, tanto el TEAC como los tribunales contintian tratando regularmente la falta
de motivacién como un vicio formal'©,

10 Ep este sentido, el TEAC considera que «la falta de motivacion en el acto administrativo que refleja la voluntad ex-
terna de la Administracion es un vicio de forma que provoca la anulabilidad del acto administrativo (...) sin que la
declaracion de anulabilidad impida que pueda dictarse de nuevo acto administrativo debidamente motivado y asi
subsanar el error padecido en el procedimiento» [Resolucion del TEAC de 24 de abril de 2012, Fundamento Ter-
cero. R. G. 2508/2010 (NFJ046872)], habilitando la retroaccion de actuaciones del articulo 239.3 de la LGT. Por
su parte y entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid ntiimero 815/2013, de 19 de
septiembre (NFJ052477), sostiene que «debe entenderse que al haberse omitido por la administracion el requisito
formal de la motivacion, exigida en ese precepto, cabe entender que resulta aplicable el articulo 63 de la Ley 30/92,
de 26 de noviembre, sobre el Procedimiento Administrativo Comun (...) Ello debe suponer, sin que sea necesario
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En consecuencia, los actos (liquidatorios o sancionadores) impugnados en los que se aprecie
un vicio sustancial nunca procedera la retroaccion de actuaciones aqui analizada, debiendo limi-
tarse la instancia revisora, en tales casos, a la estimacion del recurso o la reclamacion, sin perjui-
cio de que la Administracion tributaria pueda incoar un nuevo procedimiento de comprobacion
en los términos y con las limitaciones que veremos en el epigrafe siguiente.

2.2. Asimismo, no cualquier vicio de forma permite ordenar la retroaccion de actuaciones
sino unicamente aquella que haya disminuido las posibilidades de defensa del reclamante. Lo
que obliga a analizar el tipo de indefension habilitante. Parece claro que no basta con una mera
infraccion procedimental para que la instancia revisora automaticamente anule los actos impug-
nados y establezca la referida retroaccion de actuaciones, sin entrar a analizar y resolver los mo-
tivos impugnatorios de fondo, puesto que el articulo 239.3 de la LGT conecta el vicio de forma
con la indefension material, esto es, con la existencia de una merma efectiva del derecho de de-
fensa del obligado tributario!!. De lo contrario, es decir, si solo existe una irregularidad pura-

entrar en el resto de motivos de oposicion, la anulacion de la resolucion del TEAR y de la liquidacion tributaria, asi
como del acuerdo sancionador que se derivaba de la misma» (Fundamento Segundo).

En definitiva, la indefension material se encuentra ligada a la indefension con relevancia constitucional; de tal ma-
nera que «'"para que pueda estimarse una indefension con relevancia constitucional, que sitle al interesado al mar-
gen de toda posibilidad de alegar y defender en el proceso sus derechos, no basta con una vulneracion meramente
formal, sino que es necesario que de esa infraccion formal se derive un efecto material de indefension, con real me-
noscabo del derecho de defensa y con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado”, como
destacan las SSTC 185/2003, de 27 de octubre, F 4; 164/2005, de 20 de junio, F 2; y 25/2011, de 14 de marzo, de
14 de marzo, F 7» (STC 2/2013, de 14 de enero (NFJ049814), Fundamento Noveno). Estamos, por tanto, ante un
concepto con un alcance de accion muy reducido ya que incluso en situaciones en que, por ejemplo, se ha incum-
plido el tramite de audiencia, nuestro Tribunal Constitucional, no ha apreciado indefension material alguna puesto
que el administrado ha tenido oportunidad de hacer valer su derecho de defensa y alegacion en otra instancia o fase
posterior: «(...) Aunque hubiera sido deseable que se hubiera dado tramite de audiencia, su ausencia no determina
la existencia de las vulneraciones alegadas en relacion con el derecho fundamental a no padecer indefension, este
Tribunal ha declarado que "la indefension es una nocion material que se caracteriza por suponer una privacion o
minoracion sustancial del derecho de defensa; un menoscabo sensible de los principios de contradiccion y de igual-
dad de las partes que impide o dificulta gravemente a una de ellas la posibilidad de alegar y acreditar en el proceso
su propio derecho, o de replicar dialécticamente la posicion contraria en igualdad de condiciones con las demas partes
procesales" (por todas, SSTC 14/2008, de 31 de enero, F 3; 62/2009, de 9 de marzo, F 4;y 12/2011, de 28 de febrero,
F 3). Pues bien, en el presente caso no concurre una situacion material de indefension efectiva constitucionalmen-
te relevante, puesto que el recurrente pudo defenderse y someter a contradiccion la aplicacion de la nueva doctri-
na sobre el computo de la redencion de pena en el recurso de casacion que interpuso, como de hecho hizo» [STC
108/2012, de 21 de mayo (NCJ057034)]. Otro tanto ocurre cuando las alegaciones no han sido incorporadas al ex-
pediente; tal y como se razona en la Sentencia del Tribunal Constitucional 70/2012, de 16 de abril (NCJ0567823):
«(...) la demandante, una vez que se le notificé el acuerdo sancionador, interpuso recurso administrativo de reposi-
cion contra el mismo, reproduciendo las iniciales alegaciones que no habian sido incorporadas al expediente, las
cuales, ahora si, fueron valoradas expresamente en la resolucion de 31 de julio de 2003 que desestimo el recurso
de reposicion. En consecuencia, la irregularidad inicialmente cometida fue reparada en la misma via administrativa,
evitando asi que se consumase una indefension de caracter material. Esta aptitud de los recursos administrativos
para reparar las vulneraciones del derecho de defensa ya fue reconocida por la STC 59/2004, de 19 de abril (F. 4),
en la que también apreciamos que una inicial indefension causada por la Administracion, al no incorporar y valo-
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mente formal, sin mayor trascendencia, el érgano revisor debera analizar directamente el resto
de los motivos impugnatorios a fin de resolver el recurso o la reclamacion, sin retroaccion algu-
na. De ahi que no siempre la apreciacion de vicios procedimentales en el acto impugnado tenga
que determinar la retroaccion de actuaciones. Es necesario que tal irregularidad sea cualificada,
generando una indefension con relevancia constitucional que, por lo mismo y atendiendo a su
caracter restrictivo, estara presente en casos muy puntuales.

2.3. Una vez verificado el presupuesto de activacion de la retroaccion de actuaciones en los
términos vistos, la instancia revisora se vera obligada a la anulacion del acto pero con una impor-
tante limitacion: solo «en la parte afectada». De esta manera, la LGT deja abierta la posibilidad
a la anulacion parcial del acto recurrido y, por tanto, en la parte no afectada, el acto impugnado
desplegara plenos efectos, obligando al contribuyente a recurrir ante la siguiente instancia (admi-
nistrativa o judicial) si no esta de acuerdo con la decision. Lo que implica la existencia de dos ac-
tuaciones paralelas y coetaneas (una en via de recurso, frente a la parte del acto no invalidado; y
otra, en retroaccion de actuaciones, respecto a la parte del acto anulado), dificultando, en ultima
instancia, la defensa del obligado tributario. Por ello, hubiera sido preferible que en esta modali-
dad especifica de anulacion y retroaccion de actuaciones, la norma estipulase la anulacion com-
pleta (y no parcial) del acto recurrido.

2.4. Llegados a este punto y ya devuelto el expediente, el articulo 239.3 de la LGT estable-
ce la retroaccion propiamente dicha con una importante limitacion temporal: «al momento en
que se produjo el defecto formal». De esta manera, la LGT clarifica que en estos supuestos la re-
troaccion de actuaciones quedara incardinada en el procedimiento del que trajera causa el acto
impugnado y anulado (ya fuera de gestion, de inspeccion o de recaudacion tributaria). Y, por lo
mismo, implica la reposicion de las actuaciones al primigenio procedimiento de aplicacion de
los tributos, dotando a la retroaccion de una cobertura procedimental determinada que, como ve-
remos, no esta clara en otros casos cercanos.

A su vez, el articulo 66.4 del RGRVA establece que la retroaccion igualmente determinara
la anulacion de «todos los actos posteriores que traigan su causa en el anulado y, en su caso, se
devolveran las garantias o las cantidades indebidamente ingresadas junto con los correspondien-
tes intereses de demoray.

En consecuencia, podemos concluir que la retroaccion de actuaciones esta sometida en
nuestro ordenamiento tributario a unas coordenadas precisas. En modo alguno se puede sostener
con la actual regulacion que las instancias revisoras administrativas tengan un amplio margen

rar el escrito de alegaciones presentado por el interesado, desaparecia si el recurrente habia reproducido sustancial-
mente sus alegaciones en un posterior recurso administrativo y la Administracion, al resolver el mismo, las habia
tomado en consideracion (igualmente, ATC 137/2006, de 19 de abril, F. 2), a diferencia de los supuestos decididos
en las SSTC 175/2007, de 23 de julio; y 70/2008, de 23 de julio, en los que, no obstante la interposicion de recurso
administrativo, la situacion de indefension no fue adecuadamente corregida» (Fundamento Segundo).
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de decision para decidir sobre la retroaccion sensu stricto. Como hemos visto, inicamente cuan-
do se aprecien vicios formales en los actos impugnados de los que ademas se haya derivado una
indefension con alcance constitucional, se debera ordenar la anulacion del acto y la reposicion
del procedimiento al momento anterior a la vulneracion procedimental, sin entrar al estudio y
resolucion de los motivos impugnatorios de fondo. Ahora bien, ;en las restantes situaciones? Es
decir, cuando la funcion revisora se encuentre ante irregularidades de otro tipo, ya sean vicios de
fondo o defectos de forma no generadores de una indefension material, ;puede ordenarse la re-
troaccion de actuaciones? En caso afirmativo, ;qué tipo de procedimiento hay que incoar? ;Re-
poner el primigenio como si se trata de una retroaccién? ;Uno nuevo de la misma naturaleza del
que traia causa el acto viciado? O, en fin, ;otro distinto? Cuestiones de las que daremos cuenta
en los apartados siguientes.

2.5. Asimismo, la retroaccion cuenta con un importante limite en cuanto a su alcance de ac-
tuacion material pues no podra utilizarse como instrumento para que la Administracion tributaria
pueda corregir posibles deficiencias sustantivas del acto anulado. En efecto, como razona el Tribu-
nal Supremo en su Sentencia de 25 de octubre de 2012 [rec. casacion n.° 2116/2009 (NFJ055046)]:

«(...) si optan por la retroaccion de actuaciones no pueden olvidar que en nuestro
sistema juridico tal remedio constituye un instrumento para reparar quiebras procedi-
mentales que hayan causado indefension al obligado tributario reclamante, de modo
que resulte menester desandar el camino para practicarlo de nuevo, reparando la le-
sion; se trata de subsanar defectos o vicios formales (el propio art. 239.3 de la nueva
Ley General Tributaria, en su segundo parrafo, asi lo expresa con meridiana claridad).
O, a lo sumo, para integrar los expedientes de comprobacion e 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 indispensables para prac-
ticar la liquidacion; se trata de acopiar los datos de hecho indispensables para dictar
una decision ajustada a derecho, que, por la ausencia de los mismos, no se sabe si es
sustancialmente correcta o no. Desde luego, la retroaccion de actuaciones no consti-
tuye un expediente apto para corregir los defectos sustantivos de la decision, dando
a la Administracion la oportunidad de ajustarla al ordenamiento juridico. Es decir,
cabe que, ordenada y subsanada la falla procedimental, se adopte un nuevo acto de
contenido distinto a la luz del nuevo material alegatorio y factico acopiado; preci-
samente, por ello, se acuerda dar marcha atras. Ahora bien, si no ha habido ninguna
quiebra formal y la instruccién estd completa, no cabe retrotraer para que la Admi-
nistracion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de su deci-
sion» (Fundamento Tercero).

En definitiva, a través de la retroaccidon de actuaciones unicamente se podran corregir las
irregularidades formales; en modo alguno podra utilizarse como un expediente para amejorar por
razones de fondo la primitiva (y ya anulada) regularizacion tributaria; puesto que a fin de cuentas
la retroaccion solo consiste en «desandar el camino para practicarlo de nuevo, reparando la le-
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sion, se trata de subsanar defectos o vicios formales» [Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
marzo de 2012, rec. de casacion n.° 5827/2009, Fundamento Tercero (NFJ046790)].

2.6. Otro aspecto relevante estriba en el impulso bajo el que cabe la retroaccion de actuacio-
nes. Esto es, si es necesario (o no) que la resolucion estimatoria prevea expresamente en su parte
dispositiva la referida reposicion y no solo la anulacién de los actos impugnados. Es frecuente
encontrarse con resoluciones y sentencias que constatando la existencia de irregularidades for-
males generadoras de una indefension material se limitan a anular los actos sin efectuar mencion
alguna acerca de la retroaccion, ni resolver los otros motivos impugnatorios planteados por el
recurrente'?. En tales situaciones, ¢podria la oficina gestora reponer las actuaciones y solventar
los defectos formales dando lugar a un nuevo acuerdo liquidatorio?

En nuestra opinion, para que la Administracion tributaria lleve a cabo una retroaccion de ac-
tuaciones sera condicion necesaria e indispensable que la instancia revisora habilite tal proceder
en el fallo de la resolucidn; atendiendo al propio tenor literal del articulo 239.3 de la LGT que,
sin ambages, establece un mandato claro: «se producira la anulacion del acto (...) y se ordenara
la retroaccion...». De manera que, sin la referida orden, no habria cabida para una reposicion de

12 Ep este sentido merece la pena destacar la Sentencia del TSJ de Madrid niimero 54/2012, de 19 de enero
(NFJ047937), en la que se analiza la ausencia en el expediente enviado la ausencia de documentos vitales que su-
puestamente motivaron la regularizacion tributaria («del examen del expediente administrativo se aprecia que en
el mismo no consta ninguno de los documentos de las actuaciones seguidas en la Audiencia Nacional de los que
la Inspeccion deduce la obtencion de los rendimientos que imputa al recurrente, ni tampoco consta en dicho ex-
pediente administrativo ningtin otro documento del que pudiera resultar la deuda tributaria que se fija en la liqui-
dacion, debiendo tener en cuenta que en el informe ampliatorio al Acta se alude a la existencia de unos Anexos,
entre los que se citan unas escrituras de compraventa, extractos bancarios y la referencia genérica a documenta-
cion remitida por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, asi como copia auténtica del informe pericial, pero
tales documentos no figuran en el expediente administrativo remitido a esta Sala, lo que genera una evidente in-
defension al contribuyente, que ya manifest6 ante la Inspeccion que tales documentos no estaban en el expediente
administrativo que del que le fue dado traslado, lo que impide articular correctamente sus alegaciones y medios
de prueba frente a los elementos de prueba que considera la Administracion para practicar la liquidacion e impide
a esta sala ejercitar su funcion revisora, pues la ausencia de dichos documentos no permite valorar si es 0 no con-
forme a derecho la valoracion juridico tributaria que efectia la Administracion. Por otra parte, hay que senalar que
incumbe a la Administracion la carga de la prueba de los hechos determinantes del incremento de base de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 105.1 de la Ley General Tributaria y no puede considerarse que la liquidacion
reuna los elementos requeridos por el articulo 102 de acuerdo con lo establecido en el articulo 102 de la Ley Ge-
neral Tributaria, pues no pueden considerarse acreditados por la Administracion los elementos determinantes de
la deuda tributaria», Fundamento Segundo). Sin embargo, el Tribunal, sorprendentemente, se limita a anular los
actos recurridos, sin resolver los restantes motivos impugnatorios, ni habilitar o prohibir la retroaccion («En con-
secuencia, procede la estimacion del recurso contencioso-administrativo, declarando no conforme a Derecho la
resolucion recurrida, anulandola y dejandola sin efecto asi como la liquidacion de la que trae causa y al anularse
la liquidacion, procede igualmente anular el acuerdo sancionador que tiene su origen en la indicada liquidacion.
Por las razones expuestas, no procede entrar a analizar el resto de las alegaciones formuladas por las partes, pues
al anularse la liquidacion por falta de acreditacion en el expediente administrativo de los elementos de prueba
determinantes de la liquidacion, resulta irrelevante valorar las otras alegaciones planteadas ni, por ello, tampoco
procede analizar las pretensiones formuladas de forma subsidiaria», Fundamento Segundo).
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actuaciones, pese a encontrarse ante un vicio formal generador de una indefension constitucio-
nalmente relevante.

2.7. En cualquier caso, parece claro que la retroaccion propiamente dicha solo esté prevista
para el especifico y detallado supuesto regulado en el articulo 239.3 de la LGT, quedando fuera
de su ambito de accion otras hipotesis semejantes (que no idénticas), tales como la estimacion
por vicios formales de los que se ha derivado una indefension puramente formal o la anulacién
por motivos sustantivos, que vamos a analizar a continuacion.

V. LA FUNCION REVISORA ANTE LOS VICIOS DE FORMA NO GENE-
RADORES DE INDEFENSION MATERIAL: EL DEBER DE RESOLVER
SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

1. No es raro encontrarse ante resoluciones parcialmente estimatorias en las que el 6rgano
de revision administrativa ordena la retraccion de actuaciones apreciando la existencia de irregu-
laridades de procedimiento que, en realidad, no han generado una indefension de alcance cons-
titucional; y, por tanto, sin haber resuelto los motivos impugnatorios sustantivos que presenta el
expediente y, mas concretamente, las alegaciones y medios de prueba aportados por el reclamante.

En estos casos, /la instancia revisora ha obrado correctamente? ;Cuenta con cobertura legal
para ordenar la retroaccion? Parece claro, conforme a lo razonado en el epigrafe anterior, que tales
situaciones no se encuentran amparadas por el tnico supuesto especifico de reposicion de actua-
ciones que prevé nuestra LGT. Por tanto, las instancias revisoras no deberian ordenar retroaccion
alguna ante vicios de forma que no hayan mermado las posibilidades de defensa del reclamante.
Y, consecuentemente, estan obligadas a resolver plenamente el recurso o reclamacion interpuesto.

Los drganos revisores no pueden escudarse en la existencia de meras irregularidades pro-
cedimentales para no entrar a resolver los motivos impugnatorios de fondo, ya que podria argu-
mentarse un uso fraudulento del procedimiento de revision con el objeto de dilatar y dificultar la
posicion juridica del contribuyente al verse obligado, de una parte, a soportar (indebidamente)
una reposicion de actuaciones y, de otra y simultaneamente, a recurrir frente a la resolucion par-
cialmente estimatoria con la finalidad de evitar que puedan quedar imprejuzgados los referidos
argumentos de fondo!3.

13 Como acertadamente razonan SANCHEZ PEDROCHE, BAS SORIA y MOYA CALATAYUD, «la estimacion de la reclamacion por
motivos formales genera en muchos casos un efecto perverso para el reclamante, no solo por el alargamiento del plazo de
resolucion y la inevitable carga de intereses de demora que comporta, sino también porque en muchas ocasiones consti-
tuye la coartada perfecta para que el 6rgano econdmico-administrativo resuelva comodamente la cuestion sin entrar en
el fondo del asunto... Esta forma de proceder podria ser constitutiva de una flagrante violacion de la funcién revisora (...)
la instancia revisora suele optar por una solucion de dudosa adecuacion a nuestro Ordenamiento: concluir que el vicio
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2. De ahi que el articulo 66 del RGRVA, cuando en su apartado cuarto, relativo a las esti-
maciones con retroaccion de actuaciones sefiala que «existiendo vicio de forma no se estime pro-
cedente resolver sobre el fondo del asuntoy, deba interpretarse de consuno con el articulo 239.3
de la LGT, es decir, la instancia revisora tendra que apreciar la existencia de un vicio de proce-
dimiento que haya generado una situacion de indefension material para acudir a la retroaccion.
Y, a contrario sensu, si, pese a la existencia de una irregularidad procedimental, no se constatara
la existencia de una indefension material, se deberd resolver sobre el fondo del asunto'*, siendo
improcedente que el referido precepto reglamentario despliegue efecto anulatorio alguno.

3. Pues bien, si conceptualmente el planteamiento parece claro, la practica no deja de sus-
citar situaciones complejas a las que no se ha dado siempre un tratamiento unitario. Asi ocurre,
por ejemplo, con la ausencia del preceptivo informe ampliatorio en la tramitacion de las actas de
disconformidad o en las actas de conformidad a las que, con posterioridad a su firma, se produ-
ce la revocacion a dicha conformidad. En tales hipoétesis, jexiste una indefension material que
obliga a anular y retrotraer actuaciones o, simplemente, nos encontramos ante una irregularidad
procedimental no invalidante del procedimiento?

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011 [rec. de casacion n.® 189/2009
(NFJ046321)] aborda esta cuestion sosteniendo frente a pronunciamientos previos (Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2000) que la mera ausencia del informe ampliatorio no
debe implicar, per se, la anulacion de la liquidacion; sino que requiere, ademas, que de dicha
falta se constate la existencia de una indefension real ocasionada al contribuyente que le impida
tener conocimiento de los hechos y medios de prueba utilizados por la Inspeccion para regulari-
zar; pudiendo ser subsanada dicha infraccion del procedimiento a través del acuerdo liquidatorio:

«(...) la Sentencia impugnada se refiere expresamente a la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de 10 de mayo de 2000, aportada como Sentencia de
contraste por el recurrente, lo que evidencia que la Sala era conocedora de la doctrina
en ella contenida. Es verdad que alli se pronunciaba sobre la falta del preceptivo in-
forme ampliatorio pero en aquel caso, a diferencia de lo que sucede en la Sentencia
ahora impugnada, se declaraba la nulidad de la liquidacion porque, ademas de la au-
sencia del mencionado informe, existia una situacion en la que también se producia
la omision de los elementos esenciales del hecho imponible en el acta. Al respecto, la

procedimental acaecido durante la sustanciacion del expediente solo generd una situacion de indefension formal (orde-
nando la mera retroaccion de actuaciones), dejando imprejuzgadas las restantes pretensiones impugnatorias expuestas en
la reclamacion» (SANCHEZ PEDROCHE, J. A.; BAS SORIA, J. y MOYA CALATAYUD, F.: Estudio concordado y sistematico de
la Ley General Tributaria y su normativa de desarrollo, T. 11, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pag. 1.931).

Como acertadamente concluye BoscH CHOLBI, las instancias revisoras deberian «entrar en el fondo del asunto, cuan-
do pueda analizarlo, aunque haya concurrido un defecto de forma en el acto o procedimiento, si, aunque decidiera la
procedencia de la retroaccion, no iba a variar el sentido de la resolucion; y, sobre todo, si es estimatoria de la preten-
sion de nulidad» (Cfr., BoscH CHOLBI, J. L.: «Los efectos...», op. cit).
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Sentencia de 10 de mayo de 2000 concluia que "[¢]s claro que la idea que subyace en
el art. 48.3 a) del Reglamento es la de que la reclamacion econdmico-administrativa
inicia un procedimiento contradictorio, en sede distinta a la de gestion (art. 90 de la Ley
General Tributaria), de modo que este informe es el equivalente al informe ampliato-
rio regulado en el art. 56.3 del Reglamento de la Inspeccion de los Tributos, por tanto
la contradiccion se traslada a la via de reclamacion econdémico-administrativa, en la
que el recurrente puede plantear el incumplimiento de los requisitos formales del Acta,
entre los cuales se halla la omision de los elementos esenciales del hecho imponible,
que es el caso de autos, de manera que hay que concluir que ademas de la infraccion
de los articulos 145.1 b) de la Ley General Tributaria y articulo 49.2 d) del Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25
de abril, se ha cometido también la infraccion del art. 48.3 a) de dicho Reglamento".

Por el contrario, la Sala de instancia manifiesta que esa doctrina no resulta de
aplicacion al caso que nos ocupa por cuanto —sefiala— "en la misma se tienen presentes
dos defectos en la tramitacion del procedimiento, una la falta del informe preceptivo
indicado, y otra la falta de elementos esenciales contenidos en la[s] [actas] que impi-
den poder conocer el proceso seguido por la Inspeccion al tiempo de fijar el resultado
de la liquidacion", y, en este supuesto "nos hallamos, como queda razonado, que en
las liquidaciones se recogen los datos esenciales para poder conocer cual ha sido el
procedimiento para fijar el resultado de la liquidacion, y unicamente falta el informe
del Inspector al que se le debio dar traslado para que emitiese el preceptivo informe
complementario, ante la disconformidad mostrada no por el sujeto pasivo, sino por el
responsable subsidiario" (FD Séptimo)» (Fundamento Quinto).

Sin embargo, no se trata de un criterio unanime y prueba de ello es el voto particular que
alberga la referida sentencia, que se posiciona a favor de la retroaccidén de actuaciones por con-
siderar que existe una situacion de indefension material:

«(...) Nos encontramos ante actas de conformidad que son cuestionadas por el
responsable subsidiario, sin que el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional ni
el TEAC solicitaran a la Inspeccion el preceptivo informe ni el expediente de gestion
a pesar de que en su reclamacion econdmico-administrativa se aleg6 la nulidad de las
actas, por lo que se produjo la omision de un tramite imprescindible, que impidio6 co-
nocer al reclamante como llego6 la Inspeccion a cuantificar el aumento apreciado, al no
figurar en las actuaciones la documentacion a que se referian las actas.

La conclusion de lo anterior es la procedencia de retrotraer las actuaciones del
procedimiento econdomico-administrativo hasta el momento en que debio solicitarse
el informe omitido con el expediente de liquidacion al haberse producido indefension
en el recurrente, al no haber podido discutir la legalidad del actuar administrativo, una
vez acordada la derivacion de la responsabilidad como administrador, apartdndose la
sentencia recurrida de la doctrina jurisprudencial sentada sobre la materia».
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Con independencia ahora de qué tesis es mas correcta y, por lo mismo, deberia prevalecer
con respecto a la inexistencia del informe ampliatorio; de lo que no hay duda es de que ambos
razonamientos son coherentes con el planteamiento respectivamente defendido. Lo que no ocu-
rre siempre en el supuesto analizado. Concretamente con lo que, en ocasiones, ha sostenido el
TEAC respecto a la ausencia del referido informe anulando el acto impugnado y retrotrayendo
las actuaciones, pese a defender que no ha existido indefension:

«(...) Cuando el obligado tributario manifiesta su disconformidad respecto del acta
incoada, los preceptos citados imponen a la Administracion dos obligaciones, por un
lado, debe proceder a extender un informe donde se desarrollen los hechos que originan
la regularizacién y los fundamentos de derecho que sustentan la misma y, por otro lado,
establecen de forma imperativa la entrega al sujeto pasivo del informe conjuntamente
con el acta extendida. En este caso, la Inspeccion sefiala en el acuerdo de liquidacion
que el informe se encuentra incluido en el propio acta, sin embargo, del tenor de los
preceptos mencionados se desprende que el informe, necesariamente, es un documen-
to diferente del acta, que debe elaborarse de forma independiente al mismo y que con-
juntamente con ¢l debe ser entregado al sujeto pasivo. Es decir, en el expediente objeto
de examen no se ha elaborado el informe en los términos seiialados, sin perjuicio de
que el acta incorpore de forma detallada los elementos tanto facticos como juridicos
que deben forman parte del informe. La ausencia del preceptivo informe conlleva que,
sin haber ocasionado indefension al sujeto pasivo en cuanto que los argumentos que
sustenta la propuesta de regularizacion se reflejan de forma detallada en el acta, de tal
forma que ha tenido conocimiento de los mismos, pudiendo efectuar alegaciones sobre
la cuestion de fondo suscitada, sin embargo, se ha prescindido de un tramite exigido
por la norma reglamentaria que impide admitir la validez del acuerdo adoptado. Por
tanto, estimando parcialmente las pretensiones del reclamante, se considera procedente
retrotraer las actuaciones al objeto de que se formule el correspondiente informe que
debera ser objeto de entrega conjuntamente con el actay. Resolucion del TEAC de 25
de junio de 2004 [R. G. 3805/2001, Fundamento Tercero (NFJ018025)].

Es claro, conforme a lo razonado hasta el momento, que si a decir del TEAC no hubo inde-
fension a pesar de la existencia del mencionado vicio de procedimiento, la instancia revisora no
debid anular el acto por tal motivo, sino que tendria que haber analizado y resuelto la reclamacion
o el recurso en toda su extension (esto es, incluyendo los posibles vicios sustantivos) y disponer
en consecuencia, estimado o desestimando aquella.

Por tanto, lo criticable estriba en el cruce de consecuencias ante uno u otro tipo de indefension,
pues solo la indefension material produce, en los términos vistos, la anulacion del acto y la reposicion
de actuaciones. Por el contrario, una indefension puramente formal nunca legitimara tales efectos.

4. Cuestion distinta y no menos relevante sera determinar cuando una indefension es material
o formal, incluso cuando nos encontremos ante la misma irregularidad procedimental. Esto ocurre,
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por ejemplo, con la ausencia en el expediente del informe justificativo de la aplicacion del régimen
de estimacion indirecta de bases imponibles. En la que lo fundamental para sostener el alcance
(material o formal) de la indefension se encuentra [como razona el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de 15 de julio de 2011, rec. de casacion n.° 177/2006 (NFJ044113)], no en la falta misma
del referido documento, sino en las consecuencias que dicha irregularidad (en particular, cuando
no han sido subsanados por actos posteriores) ha provocado en la esfera del obligado tributario:

«(...) Conviene, pues, diferenciar el supuesto en el que no pueden deducirse del
expediente las causas de aplicacion del régimen de estimacion indirecta ni el modo de
proceder por parte de la Inspeccion por no obrar el informe, ni haberse subsanado en
el posterior ampliatorio, del caso, como el litigioso, en el que existe una concentra-
cion de tramites del procedimiento en el informe ampliatorio del acta, consignandose
en el mismo también los aspectos esenciales a que alude el articulo 51.1 de la ley, no
siendo obstaculo esta circunstancia para el ejercicio de los derechos del contribuyente.

A esta conclusion parece llegar también esta Sala en su sentencia de 18 de Enero
de 1998, que si bien anul6 las actuaciones por haberse omitido el razonado informe
que exigia el articulo 51 de la Ley General Tributaria, ello fue porque la infraccion
apreciada privaba al contribuyente del conocimiento de los datos necesarios para su
impugnacion, colocandose al mismo en situacion de indefension. (...) En definitiva,
hay que concluir que la ausencia del informe cuestionado, si no causa indefension,
no puede ser determinante de una anulacion de actuaciones» (Fundamento Cuarto).

De ahi que ya estemos en disposicion de concluir:

1.° Que solo las irregularidades formales constitucionalmente relevantes pueden dar
lugar a una retroaccion de actuaciones sin resolver los motivos de fondo que plan-
tea un expediente (ex art. 293.3 LGT).

2.° Que la pura irregularidad formal no ampara la activacion del instituto de la re-
troaccion de actuaciones; en estos casos el 6rgano revisor debera analizar y sol-
ventar plenamente el recurso o reclamacién planteado por el obligado tributario,
so pena de vulnerar las funciones revisoras legalmente encomendadas.

3.°  Que no siempre hay un criterio jurisprudencial claro y uniforme acerca de la natura-
leza (material o formal) de una indefension, aunque tanto el Tribunal Constitucio-
nal como el Tribunal Supremo vienen efectuando una interpretacion restrictiva del
concepto de indefension constitucionalmente relevante; de manera que solo aque-
llos vicios de procedimiento trascendentes y relevantes seran aptos para configurar
una indefension material. Lo que en buena logica lleva a sostener que el régimen
juridico de la retroaccion de actuaciones, frente a lo que prima facie pudiera parecer,
tiene un radio de accion muy estricto que, en muchas ocasiones, no se corresponde
con su aplicacion real, caracterizada por la activacion de dicho instituto respecto de
situaciones en las que tnicamente puede hablarse de indefension formal.
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VI. LAS RESOLUCIONES ESTIMATORIAS POR MOTIVOS SUSTAN-
TIVOS: ;SE DEBE INCOAR UN NUEVO PROCEDIMIENTO TRIBU-
TARIO?

1. Como hemos visto, el articulo 293.3 de la LGT conecta la retroaccion de actuaciones a la
apreciacion de determinados vicios formales. Esta regulacion ha llevado a sostener que la repo-
sicion del procedimiento no es posible cuando la estimacion del recurso o la reclamacion venga
determinada por irregularidades sustantivas. En estos casos, lo procedente es que la instancia re-
visora se limite, sin mas, a anular los actos impugnados.

1.1. El mismo Tribunal Supremo ha avalado esta posicion y asi nos encontramos con algiin
pronunciamiento que veta la posibilidad de retrotraer actuaciones en los casos en que se aprecie
que el acto impugnado adolece de vicios materiales. Nos referimos a la Sentencia de 7 de abril
de 2011, dictada en el recurso de casacion n.° 872/2006 (NFJ042953), que hace descansar su po-
sicion en la disparidad y en la naturaleza no intercambiable de las funciones gestoras (entendidas
estas en sentido amplio o impropio) respecto de la funcion revision:

«(...) dentro de las funciones y potestades que le vienen asignadas a los Tribu-
nales Economico-Administrativos, entre las que no se encuentran, desde luego, las de
proyectar y hacer las funciones propias de los organos de la Inspeccion en la regula-
rizacion tributaria a la que tiende el procedimiento de comprobacion e investigacion,
supliendo la inactividad de estos o subsanando los defectos materiales en la determi-
nacion de los hechos que constituyen el sustrato o presupuesto de legitimacion del acto
de liquidacion objeto de la impugnacion, colmando los defectos en los que incurrio el
organo en su tramitacion o resolucion. No corresponde a los Tribunales Economico-
Administrativos llevar a cabo la actividad inspectora. La reclamacion econémico-ad-
ministrativa se configura como medio de impugnacion cuya resolucion se encomienda
a otros 6rganos de los que han dictado el acto recurrido, situdndose la Administracion
en pie de igualdad con los interesados.» (Fundamento Tercero).

Por ello, contintia y concluye la sentencia que:

«(...) La fijacion en el procedimiento de comprobacion e investigacion de los
elementos y presupuestos relevantes tributariamente, para la procedente regula-
rizacidn tributaria, conlleva una serie de consecuencias juridicas derivadas de la
vinculacion a los presupuestos del hecho normativos, de suerte que se conforma el
presupuesto y base factico-juridica que dota de validez y legitimacion al acto liqui-
datorio. Si en el curso del procedimiento se ha realizado una valoracion de elemen-
tos relevantes para determinar el quantum debeatur de la obligacion tributaria, a
la que se opuso la parte recurrente, logrando llevar al convencimiento del 6rgano
llamado a controlar dicha actuacion inspectora y liquidadora, de la falta de veraci-

106 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E C. Garcia Diez Ejecucion y retroaccion en materia tributaria

dad de la valoracion y, por ende, de la falta de validez de la liquidacion, no cabe,
cuando no existe vicio formal del procedimiento, una retroaccion de actuaciones,
que mas es una reconstruccion de un resultado equivocado derivado del ejercicio de
las potestades que a tal fin tiene asignado la Inspeccion de los Tributos, a los efectos
de unas nuevas valoraciones hasta lograr el acierto en la determinacion de los ele-
mentos relevantes, menos aun es factible que el Tribunal Economico-Administrativo,
excediéndose de sus funciones, indique siquiera como deben desarrollarse las po-
testades que a tal fin se le asigna normativamente a la Inspeccion de los Tributos»
(Fundamento Tercero).

En esta misma linea ocasionalmente se ha pronunciado el TEAC; en concreto en su Reso-
luciéon de 26 de marzo de 2009 (NFJ033190) efectia un razonamiento contundente y extrae una
consecuencia tajante en los casos de estimacion de la reclamacion por razones de fondo:

«El Tribunal Regional en su Resolucion anula la liquidacion impugnada por cues-
tiones de fondo (...) Si el Tribunal Regional entendia que la Inspeccion no habia proba-
do los hechos en que fundamento su regularizacion, lo que hubo de hacer simplemente
era anular la liquidacion girada pero no ordenar nuevas actuaciones comprobado-
ras como si la Inspeccion dependiera funcionalmente de €l. La actuacion del TEAR
de ... va en contra del principio de seguridad juridica, puesto que si la Inspeccion no
ha realizado de forma adecuada las actuaciones de comprobacion e investigacion para
poder probar unos determinados hechos, los Tribunales no pueden estar ordenando
retrotraer las actuaciones "sine die" otorgando a los organos de Inspeccion la posi-
bilidad de pronunciarse de nuevo y calificar de otra forma los hechos controvertidos,
y asi mismo dando lugar a que esta nueva calificacion fuera mas perjudicial para el
reclamante vulnerando asi la prohibicion de la reformatio in peius. En efecto, la labor
inspectora ha concluido, no se pueden retrotraer las actuaciones porque los organos
de inspeccion no hayan demostrado un determinado hecho puesto que esto supondria
reabrir un procedimiento ya concluso e iria contra los principios fundamentales de
nuestro ordenamiento juridico» (Fundamento Segundo).

Por ello, concluye que:

«Procede estimar las alegaciones del reclamante en relacion con la imposibi-
lidad de dictar una nueva liquidacion una vez anulada la misma por haber estimado
el Tribunal Regional en cuanto al fondo las pretensiones del reclamante» (Funda-
mento Cuarto)'3.

15 También es destacable la Resolucién del TEAC de 29 de junio de 2010: «(...) como hemos indicado en anteriores
ocasiones en relacion con cuestiones que no tenian la naturaleza de formales que permitieran la retroaccion de las ac-

www.ceflegal.com 107

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 379 (octubre 2014) Ea

Vemos, pues, como en esta resolucion el TEAC establece la imposibilidad de reabrir el pro-
cedimiento de inspeccion ya concluido, llegando a sostener la «imposibilidad de dictar una nueva
liquidacién» una vez anulada la primera por razones de fondo. Parece, por tanto, que los TEA,
conforme a este criterio, no solo no podran ordenar la retroaccion de actuaciones, sino que ade-
mas la Administracion gestora tampoco podra iniciar procedimiento alguno siempre que estuvie-
ra a tiempo de hacerlo.

1.2. Sin embargo, hay que reconocer que no se trata de la tesis mayoritaria. En efecto, el
Tribunal Supremo viene sosteniendo la inexistencia de limitacion alguna a la retroaccion de ac-
tuaciones con independencia de la apreciacion de vicios de forma o de fondo, salvo en los casos
de reincidencia en el error. En este sentido, resulta ilustrativa la Sentencia de 3 de mayo de 2011
[rec. de casacion n.° 4723/2009 (NFJ042956)]:

«(...) debemos empezar afirmando que no hay precepto legal o reglamentario,
principio juridico ni doctrina jurisprudencial alguna que impida automadticamente y
con caracter general a la Administracion ejercer la potestad que le ha atribuido el le-
gislador una vez que, inicialmente actuada, su resultado es anulado por ser disconfor-
me a derecho, ni el principio constitucional de seguridad juridica del articulo 9.3 de
la Constitucion Espariola, ni el deber de eficacia en su actuar que le exige el articulo
103.1 de la Carta Magna, pueden ser entendidos en esos términos.

Tampoco se puede aseverar categoricamente que, si la Administracion tributa-
ria yerra mas de una vez en la realizacion de sus actuaciones de liquidacion, pierde
automaticamente la posibilidad de enmendar su error. La respuesta habra de sumi-
nistrarse a la luz de las circunstancias concurrentes en cada caso, ya que la anulacion
de un acto administrativo no conlleva automaticamente el decaimiento y la extincion
de la potestad administrativa plasmada en el mismo, de modo que la Administracion
tributaria no pudiera volver a actuar, aun cuando tal potestad no haya prescrito; aun
mas, no le es exigible otro comportamiento en defensa del interés publico y de los de-
rechos de la Hacienda.

Lo unico juridicamente intolerable es la actitud contumaz de la Administracion
tributaria, la obstinacion en el error, la reincidencia en idéntico yerro una y otra vez.
Una tesitura asi atentaria contra su deber constitucional de eficacia, desconociendo
de paso el principio constitucional de seguridad juridica e incurriendo en un induda-
ble abuso de derecho. En ese escenario debe situarse nuestra jurisprudencia sobre las
comprobaciones de valores inmotivadas, que hemos resumido en la sentencia de 24
de mayo de 2010 (casacion en interés de Ley 35/09, FJ 6.°), como a continuacion se
sintetiza. (...) En definitiva, si no existe una actitud contumaz de la Administracién

tuaciones (en los términos del articulo 101 del RPREA o actualmente en los términos previstos en el articulo 239.3,
parrafo segundo de la LGT), si la actuacion del TEAR hubiera permitido emitir nueva liquidacion, ello iria en contra
del principio de seguridad juridica» [Fundamento Sexto (NFJ038869)].
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tributaria, si no se obstina en el mismo error, si no reincide en idéntico defecto una
y otra vez, ninguna tacha cabe oponer a que, anulado el acto viciado, la Adminis-
tracion retrotraiga las actuaciones para volver a liquidar» (Fundamento Tercero)!®.

Se trata de una doctrina legal que ha sido refrendada posteriormente en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de junio de 2012 [rec. de casacion n.° 6386/2009 (NFJ048091)]:

«(...) las facultades que se le reservan a la Administracion en los supuestos de que
una liquidacion tributaria sea anulada sin retroaccion de actuaciones, por no respon-
der a defectos formales la causa de la anulacion. Sobre esta cuestion hemos realizado
una declaracion genéricamente clara en Sentencia tan reciente como lo es una de 26 de
marzo de 2012 (rec. de casacion 5827/2009), en la que hemos establecido que (...), e/
hecho de que no quepa retrotraer las actuaciones cuando la liquidacion adolece de un
defecto sustantivo, debiendo limitarse el pronunciamiento economico-administrativo
a anularla o, a declarar su nulidad, si se encuentra aquejado de alguno de los vicios
que la determinan, no trae de suyo que le esté vedado a la Administracion aprobar
otra liquidacion, ganando "firmeza" las autoliquidaciones del sujeto pasivo, que de-
vienen ya irrevisables. Como en cualquier otro sector del derecho administrativo, ante
tal tesitura, la Administracion puede dictar, sin tramitar otra vez el procedimiento y
sin completar la instruccion pertinente, un nuevo acto ajustado a derecho mientras
su potestad no haya prescrito. Esto es, una vez anulada una liquidacion tributaria en
la via econdmico-administrativa por razones de fondo, le cabe a la Administracion li-
quidar de nuevo si no ha decaido su derecho por el transcurso del tiempo. Y en este
punto se ha de tener en cuenta nuestra jurisprudencia sobre la interrupcion de la pres-
cripcion y la negativa de este Tribunal Supremo a reconocer tales efectos a los actos
nulos de pleno derecho [véase, por todas, la Sentencia de 11 de febrero de 2010 (ca-
sacion 1707/03, FJ 4.°) y las que en ella se citan].

Por ello, en cuanto se entienda que el pronunciamiento de la Sala de instancia
impide a la Administracion liquidar el impuesto sobre sociedades de "Acampo" aun
cuando su potestad no haya prescrito, debe ser corregido. En realidad, este es el plan-
teamiento que subyace a la tesis de la Administracion recurrente, que, en esencia, viene
a coincidir con el planteamiento de la Audiencia Nacional. Lo que ocurre es que los
jueces a quo realizan, a nuestro juicio, un pronunciamiento excesivo al decir que, con
la anulacion de las dos resoluciones econdmico-administrativas, queda subsistente la
autoliquidacion de la entidad en la que se aplica la exencidon controvertida, porque es
evidente que no estan haciendo una proclamacion obvia y que, en realidad, estan dando
a entender que la Administracion no puede volver a liquidar. Esa solucion de la sen-
tencia impugnada implica que a la Administracion se le impone la tesitura de acertar

16 Ep los mismos términos, las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2011, dictadas en los recursos de ca-
sacion n.° 6393/2009 (RJ 2011/4228); y n.° 466/2009 (NFJ042955).
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a la primera, de modo que si yerra ya no tiene posibilidad alguna de liquidar el tribu-
to, aun cuando su potestad no haya prescrito, conclusion que, a nuestro juicio, carece
de sustento normativo, tanto ordinario como constitucional. Ain mas, el ya mencio-
nado principio de eficacia administrativa y el disefio de un sistema tributario justo en
el que cada cual ha de tributar de acuerdo con su capacidad economica (art. 31.1 de la
Constitucion) abogan por una solucion distinta, siempre, claro estd, que la seguridad
juridica quede salvaguardada mediante el respeto de los plazos de prescripcion y las
garantias de defensa del contribuyente debidamente satisfechas» (Fundamento Tercero).

Conforme a este planteamiento, se deduce una certeza y una duda. La primera, que ante vi-

cios de naturaleza material no cabe reposicion de actuaciones; aunque no impide que la Admi-
nistracion tributaria vuelva a liquidar. Sin embargo, no aclara el tipo de procedimiento con base
en el cual la oficina gestora pueda enmendar su primer error.

Por su parte, la ultima doctrina del TEAC también argumenta en el mismo sentido. Y asi

hay que destacar la Resolucion del TEAC de 24 de noviembre de 2010 (dictada en recurso ex-
traordinario de alzada para la unificacion de criterio num. 1/2010):

110

«(...) la nueva Ley General Tributaria en su articulo 239 contempla solo el su-
puesto de defectos formales que provoque indefension en cuyo caso dispone que se
ordenara la retroaccion de las actuaciones al momento en que se produjo el defecto
formal (...) La razén por la que el fallo debe limitarse a dicha funcién procedimental,
sin que sea adecuado entrar en el fondo del asunto cuando se trata de defectos forma-
les, es porque el vicio formal incurrido por la Administracidn, potencialmente puede
haber afectado al proceso de formacion de la voluntad administrativa, y si bien en
ocasiones no es asi, y el acto administrativo, no obstante el vicio de forma, podria
resultar perfectamente adecuado a derecho, basta con que se haya producido dicho
defecto formal en la elaboracion del acto, para que el Organo de revision se abstenga
de entrar a analizar el resultado.

No ocurre asi en los supuestos de vicios materiales del acto impugnado, en el que
acordada la anulacion del mismo por el Tribunal, debera ser la propia Administracion
autora del acto, a la vista del contenido del fallo y de los correspondientes fundamen-
tos expuestos en la resolucion, y teniendo en cuenta las circunstancias de hecho del
supuesto concreto, la que, en ejecucion de fallo, adopte las medidas concretas diri-
gidas al fin perseguido y conformes a la legislacion al respecto. En cualquier caso,
el que la ejecucion quede encomendada a la oficina autora del acto, no impide quedar
sometida asimismo a la revision del 6rgano resolutorio, ya que la posible discrepancia
entre el fallo anulatorio y la ejecucion del mismo, se solventaria mediante el corres-
pondiente procedimiento incidental previsto en el art. 68 del Reglamento de revision.

Por ello, a diferencia del vicio formal en el que el Organo de reclamacion acuerda
la retroaccion con el fin de precisar la actuacion administrativa conservada sin entrar a
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analizar el fondo del asunto, en el acto anulado por vicios materiales, la resolucion debe
expresar y fundamentar el ilicito administrativo que comporta la anulabilidad declara-
da, siendo innecesario declarar retroaccion alguna, pues aun cuando en ocasiones la
resolucion pueda indicar o sefialar criterios a tener en cuenta en la ejecucion de fallo
—en cualquier caso de naturaleza aclaratoria del mismo—, corresponde con cardcter ex-
clusivo tomar las decisiones que resulten mds oportunas y eficaces dirigidas a la eje-
cucion del fallo a la propia administracion gestora. Por otro lado, el pronunciamiento
expreso sobre la retroaccion podria suponer a la Administracion contar ventajosamen-
te con una previa declaracion favorable relativa a la validez de la nueva actuacion a
desarrollar, cuya viabilidad, como se ha dicho, dependera de las circunstancias con-
currentes en cada caso concreto. Por ello, en la resolucion del Pleno se afirmaba: De
ahi precisamente que, en resolucion de 26 de enero de 2010 (RG 361/2009), hayamos
indicado la improcedencia recogida en el fallo del TEAR de la posibilidad que otorga
al organo gestor de dictar una nueva liquidacion, pues ello, como se ha expuesto ante-
riormente, vendra determinado por los efectos que la anulacion del acto produce. En
definitiva, ni los Tribunales Econdmicos tienen que pronunciarse sobre la retroaccion
en estos casos, ni la Administracion necesita que aquellos le habiliten o le prejuzguen
sobre su actuacion futura, pues le corresponde a esta de forma insita en base al prin-
cipio de autotutela y a su exclusiva competencia para producir y ejecutar los actos
administrativos en cumplimiento de sus fines» [Fundamento Séptimo (NFJ040839)].

El TEAC en esta resolucion (dictada, recordamos, en recurso extraordinario de alzada para

la unificacion de criterio) ha rectificado su posicion inicial y si bien confirma que la retroaccion de
actuaciones solo es posible cuando la instancia revisora aprecie la existencia de concretos y cualifi-
cados vicios procedimentales; cuando se trata de vicios de fondo no procede fijar limitacion proce-

dimental alguna; de manera que, anulada la primera liquidacion, nada impide otra comprobacion'’.

17

2. Vemos, pues, pese a ciertas vicisitudes y cambios expuestos, tanto el Tribunal Supremo

como el TEAC sostienen la eliminacion de cualquier reparo a incoar regularizaciones derivadas
de actos liquidatorios anulados por motivos de fondo!®.

17

18

En comunion con este parecer, la Resolucion del TEAC de 29 de noviembre de 2012, Fundamento Tercero [R. G.
3768/2010 (NFJ049198)].

No obstante, hay pronunciamientos puntuales que sostienen el criterio actualmente minoritario contrario a cualquier
actuacion de reiterativa de actos anulados por motivos sustanciales, como ocurre con la Sentencia del TSJ de Anda-
lucia nimero 1052/2012, de 20 de julio de 2012 (NFJ049361), «(...) es necesario distinguir entre los vicios de proce-
dimiento que producen indefension, que determina la reposicion de las actuaciones al momento en el que se produjo
la omision, a fin de subsanar el defecto, y las infracciones materiales que lo que determinan sin mas es la nulidad del
acto, sin posibilidad de dictar un nuevo acto ajustado a derecho. Y ello, no solo porque asi lo prevé expresamente el
articulo 239.3 de la LGT, sino porque es la solucion adecuada a las normas generales y comunes del procedimiento
y del proceso a las que la Abogacia del Estado apela. Asi, por ejemplo, si se anula un acto porque la Administracion
incumple las cargas que le corresponden, la cuestion queda resuelta con efecto de acto firme o de cosa juzgada si la
decision es judicial, sin que quepa volver sobre ello; si la sentencia anula una liquidacion por falta de prueba de sus

www.ceflegal.com 111

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


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, ntim. 379 (octubre 2014) Ea

Ahora bien, a tenor de esta solucion, los 6rganos de aplicacion de los tributos, ;pueden motu
proprio incoar un nuevo procedimiento con el objeto de efectuar una nueva comprobacion sobre
los hechos en su dia ya regularizados y ahora analizados en revision? O, por el contrario, /es ne-
cesario que la resolucion estimatoria habilite con una mencion especifica tal proceder?

En principio, no es necesario que la instancia revisora habilite a la Administracion tribu-
taria a fin de que incoe un nuevo procedimiento de comprobacidn; puesto que, salvo que nos
encontremos ante un supuesto de nulidad de pleno derecho, los actos anulados tienen eficacia
interruptiva de la prescripcion tributaria'® y siempre, claro esta, que se observe la prohibicion de

la reformatio in peius?°.

fundamentos, la Administracion no puede volver a intentar una nueva liquidacion reuniendo nuevos elementos de
prueba, del mismo modo que el comerciante que pierde el pleito por falta de pruebas no puede volverlo a presentar
con nuevas pruebas» (Fundamento Segundo).

Conforme tiene reconocido el Tribunal Supremo en la «(...) Sentencia de 19 de abril de 2006 (recurso casacion en
interés de Ley 58/2004) —cuyos términos reiteramos en la reciente Sentencia de 22 de octubre de 2009 (recurso n.°
6766/2003), FD Quinto—, en la que establecimos como doctrina legal que "[1]a anulacion de una liquidacion tribu-
taria por causa de anulabilidad no deja sin efecto la interrupcion del plazo de prescripcion producida anteriormen-
te por consecuencia de las actuaciones realizadas ante los Tribunales Econémico-Administrativos, manteniéndose
dicha interrupcion con plenitud de efectos", con fundamento, en esencia, en los siguientes razonamientos: "La doc-
trina afirmada en la sentencia de instancia, en el sentido de que es irrelevante el que la anulacion de los actos de la
Administracion sea por causa de anulabilidad, o, por razon de nulidad, es claramente inasumible. En primer término,
porque contradice la doctrina de esta Sala sentada, entre otras, en su sentencia de 19 de junio de 2004, sentencia en la
que claramente se distinguen los actos anulables y los nulos a efectos de apreciar la interrupcion de prescripcion que
de ellos pueda derivarse; en segundo lugar, porque tal distincion no es irrelevante para el ordenamiento juridico que
considera no convalidables los actos nulos, siendo imprescriptible (en principio) la accion para exigir su anulacion.
Por el contrario, los actos anulables son convalidables y son susceptibles de impugnacion en los plazos (breves) le-
galmente establecidos. Pudiera argiiirse que aunque sean ciertas esas diferencias las mismas se vuelven irrelevantes
cuando de la prescripcion se trata. Pero esta tesis carece de fundamento legal si se tiene presente que el articulo 66.1 a)
al regular la interrupcion de la prescripcion se refiere a 'cualquier accion administrativa' expresion que pone de relieve
que lo trascendente, a efectos de interrumpir la prescripcion, es el silencio de la relacion juridica, lo que no se puede
afirmar cuando el acto de la Administracion es meramente anulable, como es el caso. No es ocioso recordar que este
tratamiento juridico no es diferente al que consagra el articulo 1.973 del Codigo Civil a efectos de interrupcion de la
prescripcion y que establece la capacidad interruptiva de la prescripcion en términos claramente genéricos, llegando
también a utilizar la expresion 'cualquier', como el precepto citado de la LGT, por lo que el efecto interruptivo no se
supedita al éxito de la reclamacion sino a la ausencia de silencio en la relacion juridica que prescribe" (FD Tercero).
A la doctrina que acabamos de transcribir aludimos poco después en la Sentencia de 23 de mayo de 2006 (recurso
n.° 18/2001), en la que afirmamos que debia "tenerse en cuenta, ante todo, que las anulaciones de las liquidaciones
provisionales se produjeron, no por la existencia de vicios de nulidad de pleno derecho, al no concurrir las causas de
los" arts. 153 de la L.G.T. y 62 de la Ley 30/1992, "sino de simple anulabilidad"; y "[a]nte esta realidad, si no existio
nulidad de pleno derecho, las liquidaciones anuladas interrumpieron la prescripcion, de acuerdo con la doctrina sen-
tada por esta Sala, entre otras, en la reciente Sentencia de 19 de abril de 2006" (FD Cuarto)» [Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de febrero de 2010, recurso de casacion n.° 1707/2003 (NFJ038680). Fundamento Tercero].

20 De la misma opinion FALCON Y TELLA cuando sefala que «lo anterior no impide, (...), que la Administracion pueda ini-

ciar un nuevo procedimiento de comprobacion, o continuar las actuaciones a través de nuevas diligencias de compro-
bacion, nuevas alegaciones previas, nueva acta y puesta de manifiesto para alegaciones, y nueva liquidacién» (FALCON
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De ahi que la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2012, dictada en el
recurso de casacion en interés de ley n.° 1215/2011 (NFJ049299), ha fijado «como doctrina legal
(dando carpetazo en el ambito puramente tributario a la doctrina del «tiro unico») que «la estima-
cion del recurso contencioso-administrativo frente a una liquidacion tributaria por razén de una in-
fraccion de caracter formal, o incluso de caracter material, siempre que la estimacion no descanse
en la declaracion de inexistencia o extincion sobrevenida de la obligacion tributaria liquidada, no
impide que la Administracion dicte una nueva liquidacion en los términos legalmente procedentes,
salvo que haya prescrito su derecho a hacerlo, sin perjuicio de la debida subsanacion de la corres-
pondiente infraccion de acuerdo con lo resuelto por la propia Sentencia.» (Fundamento Quinto)>'.

Bajo esta perspectiva pudiera afirmarse que las oficinas gestoras cuentan con multiples posi-
bilidades de acertar en la regularizacion de los obligados tributarios. De manera que si a la primera
no ha podido ser, a la segunda o, por qué no, a la tercera, sean capaces de emitir un acto (tributario
o sancionador) ajustado al ordenamiento. Para evitar este tipo de situaciones, al hilo de las valo-
raciones fiscales, el Tribunal Supremo ha construido una jurisprudencia en torno al concepto de
reiteracion en el error que limita el nimero de intentos de que disponen las Administraciones tri-

Y TELLA, R.: «La improcedencia de ordenar la retroaccion de actuaciones cuando la liquidacion se anula por razones de
fondo: STS de 7 de abril de 2011», Quincena Fiscal, nmim. 15/2011). Como estamos razonando, compartimos este posi-
cionamiento salvo en un extremo: no es posible la reposicion de actuaciones, unicamente cabe la incoacion de otro pro-
cedimiento tributario, puesto que la retroaccion solo esta prevista para actos anulados a raiz de concretos vicios formales.

21 sin embargo, los votos particulares suscritos en esta sentencia reflejan que la cuestion dista de estar solucionada (cuando

menos, desde una perspectiva conceptual). Asi el primer voto particular, sostiene que «reconocer la posibilidad de que
la Administracion 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 im-
pugnado la liquidacion inicial, supone dejar indefinidamente abiertos los procedimientos tributarios, maxime cuando la
revision, tanto en la via administrativa como en la judicial, suele precisar extensos periodos de tiempo para su tramita-
cion, que superan el plazo de los cuatro afos de la prescripcion, y desconocer el principio de seguridad juridica, al que
en definitiva responde el establecimiento de plazos de prescripcion de los derechos de la Administracion a practicar o a
recaudar liquidaciones tributarias». Por su parte, en el segundo voto particular se afirma «con un sector de la doctrina,
[que] entiende que una vez constatada la inexistencia de facultad atribuida por la LJCA a un 6rgano judicial para orde-
nar la retroaccion de actuaciones en la resolucion de un recurso contencioso-administrativo si ninguna de las pretensio-
nes ejercitadas lo solicita, la Ley Jurisdiccional Ginicamente permite la estimacion del recurso y, en su caso, la anulacion
de la liquidacion tributaria, total o parcialmente, si es contraria a Derecho, pero sin poder adoptar judicialmente, "motu
proprio", la decision de que se retrotraigan las actuaciones hasta el momento en que la Administraciéon cometi6 el vicio
que ha dado lugar a esa nulidad si asi no ha sido solicitado por la parte recurrente. Menos podra, obviamente, la Admi-
nistracion tributaria iniciar nuevas actuaciones si el Juez o Tribunal no le ha autorizado para ello. Los actos tributa-
rios no pueden ser reiterados cuando los mismos han sido anulados por sentencia judicial, cualquiera que haya sido
el tipo de vicio o defecto determinante de la anulacion (actos nulos de pleno derecho o actos anulables). También se ha
mostrado critica la doctrina que ha considerado que este criterio del Tribunal Supremo podria incidir sobre el principio
de seguridad juridica y, en particular, sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la medida que permite que una vez
anulada la primera liquidacion se pueda dictar otra nueva "que podria tener en cuenta —destaca GARCiA DE PABLOS— nue-
vas circunstancias no recogidas en el procedimiento administrativo previo o no aquilatarse al contenido estricto de la
sentencia» (Cfr., GARCIA DE PABLOS, J. F.: «La retroaccion de las actuaciones administrativas: comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2012», Quincena Fiscal, nam. 8/2013).
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butarias para valorar correctamente y que, en nuestra opinion, es perfectamente trasladable a todos
los procedimientos de aplicacion de los tributos?2, que viene siendo aplicada por los tribunales??.

3. Una vez configurada esta doctrina legal, que neutraliza cualquier impedimento a dictar
(dentro de las coordenadas vistas) una «nueva liquidacion en los términos legalmente proceden-
tes». Se suscita la eleccion del procedimiento que la Administracion tributaria el procedimiento
debera incoar, descartando la retroaccion de actuaciones que, como hemos destacado, esta cir-
cunscrita a la estimacion por vicios formales. Y para ello caben, en principio, dos caminos.

Con el primero se trataria de una especie de continuacion del procedimiento inicial, esto es,
de una reapertura por parte de la oficina gestora de aquel primer procedimiento a fin de dictar un
nuevo acuerdo liquidatorio, enmendando los vicios e irregularidades sustantivos desencadenantes

22 Pyes como se razona en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2012 [rec. de casacion n.° 2116/2009
(NFJ055046)], «4 la Administracion no se le puede imponer la tesitura de acertar a la primera, de modo que si yerra
ya no tenga posibilidad alguna de liquidar el tributo, aun cuando su potestad no haya prescrito. Es claro que estas
nuevas actuaciones no pueden desembocar en la reiteracion del acto anulado, incurriendo en los mismos defectos de
forma o de fondo, pues en tal caso decaeria el derecho a liquidar. Asi lo ha entendido la Jurisprudencia al afirmar que
el derecho de la Administracion a corregir las actuaciones producidas con infraccion de alguna garantia o formalidad
o insuficiencia de motivacion no tiene caracter ilimitado, ya que la retroaccion de actuaciones no puede multiplicarse
poco menos que hasta que la Administracion acierte o actie correctamente (STS de 7 de octubre de 2000). La senten-
cia de esta Sala de 26 de marzo de 2012 (casa. 5827/2009) ha recordado que la jurisprudencia ha establecido un limi-
te a la posibilidad de que la Administracion liquide de nuevo cuando, retrotraidas las actuaciones, vuelve a dictarse
un acto que adolece del mismo o similar vicio que el inicialmente anulado. En tal tesitura, no cabe dictar una nueva
liquidacion en aras de la seguridad juridica. En realidad, cuando ocurre tal, si el defecto es reiterado, se produce un
acto que frontalmente no ejecuta la decision econdémico-administrativa o jurisdiccional que ordeno la retroaccion de
las actuaciones para practicar una nueva liquidacion sin el vicio que motivo la anulacion. En esas situaciones, la im-
posibilidad de reconocer a la Administracion una tercera oportunidad deriva del principio de buena fe al que estan
sujetas las Administraciones publicas en su actuacion (art. 3.1 de la Ley 30/1992) y es consecuencia de la fuerza in-
herente al principio de proporcionalidad que debe presidir la aplicacion del sistema tributario, conforme dispone hoy
el articulo 3.2 de la Ley General Tributaria de 2003, entendido como la adecuacion entre medios y fines. Es, ademas,
corolario de la proscripcion del abuso de derecho, que a su vez dimana del pleno sometimiento de las Administracio-
nes publicas a la ley y al derecho (ex art. 103.1 de la Constitucion espaiola). Juridicamente resulta intolerable la ac-
titud contumaz de la Administracion tributaria, la obstinacion en el error, la repeticion de idéntico yerro, por atentar
contra su deber de eficacia, impuesto en el mencionado precepto constitucional, desconociendo el principio de segu-
ridad juridica, proclamado en el articulo 9.3 de la propia Norma Fundamental [en este sentido tres sentencias de 3 de
mayo de 2011 (casaciones 466/98, 4723/09 y 6393/09, FJ 3.° en los tres casos)» (Fundamento Tercero, in fine).

2 Entre otras, la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn numero 715/2013, de 26 de abril (NFJ052019), sosteniendo que «La
Administracion tributaria, de manera totalmente incomprensible, ha practicado cuatro liquidaciones, las tres anteriores
han sido anuladas por el propio TEAR: la primera y la tercera por ausencia de motivacion y la segunda por otros defectos.
Ello comporta la nulidad de la resolucion del TEAR impugnada y de la liquidacion provisional practicada por la AEAT
por importe de 11.154,63 euros y 3.087,14 euros, de intereses de demora, pues, como se ve en la doctrina del Tribunal
Supremo, la retroaccion del procedimiento en tres ocasiones supone un claro exceso que no puede ser admitido. Estas
razones determinan que deba acogerse, como se hace, la impugnacion de la parte actora y anularse la resolucion del Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Regional y la liquidacion provisional de la que trae causa y declarar el derecho del
contribuyente a no ser objeto de nuevo procedimiento administrativo por los mismos hechos» (Fundamento Segundo).
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de la anulacion. Y la segunda alternativa consistiria en la incoacion de un nuevo procedimiento
tributario, totalmente desconectado del primigenio; estariamos ante una nueva y plena oportuni-
dad para que la Administracion tributaria regularizara (esta vez si) correctamente al contribuyente.

Nuestra LGT guarda silencio sobre esta cuestion y ha sido el Reglamento de revision en via
administrativa el que ha regulado esta hipotesis en su articulo 66.3. Y, de acuerdo con el mismo,
en tales casos, esto es:

«Cuando se resuelva sobre el fondo del asunto y en virtud de ello se anule total o
parcialmente el acto impugnado, se conservaran los actos y tramites no afectados por
la causa de anulacioén, con mantenimiento integro de su contenido.

En el caso de la anulacion de liquidaciones, se exigiran los intereses de demo-
ra sobre el importe de la nueva liquidacion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
26.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Cuando la resolucién parcialmente estimatoria deje inalterada la cuota tributaria,
la cantidad a ingresar o la sancidn, la resolucion se podra ejecutar reformando parcial-
mente el acto impugnado y los posteriores que deriven del parcialmente anulado. En
estos casos subsistira el acto inicial, que sera rectificado de acuerdo con el contenido
de la resolucién, y se mantendran los actos de recaudacion previamente realizados,
sin perjuicio, en su caso, de adaptar las cuantias de las trabas y embargos realizados.

Cuando el importe del acto recurrido hubiera sido ingresado total o parcialmen-
te, se procedera, en su caso, a la compensacion prevista en el articulo 73.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembrey.

Pues bien, conforme a dicho precepto, parece claro que lo procedente es la reapertura del
primer procedimiento tributario, manteniendo su vigencia los actos de tramite del iter procedi-
mental que no se han visto afectados por el motivo sustantivo de anulacion. Y, por lo mismo, lo
que nunca procedera es la incoacion de un nuevo y segundo procedimiento que haga tabla rasa
del primitivo. En otras palabras, en los supuestos de estimacion (total o parcial) por motivos ma-
teriales en donde la instancia revisora (administrativa o judicial) se limita, sin mas (esto es, sin
indicar en su fundamentacion juridica ningun criterio de ejecucion), a anular (total o parcialmente)
el acto liquidatorio recurrido, existe una continuidad procedimental respecto del procedimiento
tributario originario; a diferencia de lo que ocurre (como veremos) cuando se trata de actuacio-
nes de mera ejecucion (ex art. 66.2 RGRVA).

Ahora bien, esta reapertura del procedimiento original plantea dudas en cuanto al ambito de
actuacion de que disponen las Administraciones tributarias. Concretamente, las oficinas gestoras,
(podrian ahora, tras la devolucidn del expediente, analizar y resolver aspectos que, si bien ya es-
taban dentro del alcance del procedimiento, no fueron regularizados (por el motivo que fuere) en
un primer momento? O, por el contrario, aquellas, ;deben atenerse al mandato de la resolucion
total o parcialmente estimatoria con el objetivo estricto y exclusivo de subsanar tinicamente el
vicio de fondo que determind la anulacion?
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Podria afirmarse que, por exigencias del principio de la interdiccion de la reformatio in peius,
solo habria cabida para la segunda alternativa, es decir, que la Administracion respectiva solo esta-
ria facultada para reparar la irregularidad sustantiva sin posibilidad de ir mas alla, con la finalidad
de comprobar otras cuestiones que no fueron tenidas en cuenta anteriormente, aunque estuvieran
incluidas, ab initio, en el ambito de actuacion del procedimiento. Sin embargo, no tenemos claro
que dicho principio operara en tales casos habida cuenta de que si bien no hay duda de que el man-
dato de la reformatio in peius despliega efectos respecto a la prohibicion de empeorar la situacion
del recurrente a resultas de su propio recurso o reclamacion; si pueden existir reparos para el caso
de que, a la vez que se subsana el vicio sustantivo, se regulariza algiin aspecto del contribuyente
que inicialmente no fue comprobado, ni, obviamente, analizado por la instancia revisora o judicial.

Asimismo, hay que plantearse las diferencias (si existen) que hay entre una retroaccion por
motivos formales (en los términos que hemos visto en los apartados anteriores) y una reapertura
del procedimiento por circunstancias de fondo. En principio, la Ginica que atisbamos se circunscri-
be al alcance de las actuaciones, pues mientras que la retroaccion debe limitarse exclusivamen-
te a reparar el defecto de procedimiento, sin habilitar a la oficina gestora para realizar actuacion
material alguna. En la reapertura del procedimiento queda abierta la posibilidad de ampliar el
marco de actuacion sustantivo siempre que se encuentre dentro de los conceptos y periodos im-
positivos objeto del primitivo procedimiento.

Lo que si queda claro es que los 6rganos de aplicacion de los tributos nunca podran iniciar,
a resultas de una resolucion estimatoria por motivos de fondo, un nuevo procedimientos tribu-
tario, distinto del primitivo; en funciones de ejecucion, su actuacion debera incardinarse dentro
del procedimiento primigenio (que nosotros hemos denominado reapertura del procedimiento).

4. No obstante, en nuestra opinion, lo idoneo seria la creacion de un procedimiento especifico
de ejecucion que tuviera como presupuesto de activacion el ejercicio de las potestades tributarias
en retroaccion de actuaciones (independientemente del tipo de motivo —formal o sustantivo— que
hubiera motivado la anulacion de los actos impugnados), sometido a unas coordenadas de alcance,
de forma y de tiempo precisas y determinadas. Y asi superar la situacion de indeterminacion actual.

VII. LAS ACTUACIONES DE MERA EJECUCION: EL ARTICULO 66.2 DEL
RGRVA

1. Queda por analizar una variante con relacion a las estimaciones de recursos o reclama-
ciones por razones sustantivas en las que la resolucion (administrativa o judicial), a la vez que
anula los acuerdos recurridos, establece en su fundamentacion juridica criterios de ejecucion o
de regularizacion que tendran que ser aplicados por la Administracion tributaria que resulte com-
petente. Es la hipotesis que regula el articulo 66.2 del RGRVA:

«Los actos resultantes de la ejecucion de la resolucion de un recurso o reclama-
cidén econdmico-administrativa deberan ser notificados en el plazo de un mes desde que
dicha resolucion tenga entrada en el registro del drgano competente para su ejecucion.
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Los actos de ejecucion no formaran parte del procedimiento en el que tuviese su
origen el acto objeto de impugnacion.

En la ejecucion de las resoluciones seran de aplicacion las normas sobre transmi-
sibilidad, conversidn de actos viciados, conservacion de actos y tramites y convalida-
cion previstas en las disposiciones generales de derecho administrativoy.

2. La primera cuestion que hay que abordar es la correcta conceptualizacion de este supues-
to que no se corresponde ni con la retroaccion de actuaciones (ex art. 66.4 RGRVA), solo previs-
ta para irregularidades de procedimiento; ni (y aqui se encuentra lo relevante) con la reapertura
del procedimiento en caso de anulacion del acto por vicios sustantivos (ex art. 66.3 RGRVA). En
este caso (como hemos visto) la instancia (revisora o judicial) tnicamente anula el acuerdo liqui-
datorio con base en una incorrecta aplicacion de la normativa tributaria, dejando la puerta abierta
a que la Administracion actuante reabra el procedimiento tributaria primitivo en los términos y
con las limitaciones ya analizadas. Ahora, en el articulo 66.2 del RGRVA, se regula esta misma
situacion con un matiz diferencial afiadido consistente en la concrecion por parte de la autoridad
revisora de elementos de regularizacion en el caso enjuiciado, que la oficina gestora se ve en la
obligacion de ejecutar a través de las denominadas actuaciones de mera ejecucion o, de acuerdo
con la diccidn literal del articulo 66.2 del RGRVA, «actos resultantes de la ejecucion de la reso-
lucion de un recurso o reclamacion econémico-administrativay.

En definitiva, estamos sosteniendo que el articulo 66.2 del RGRVA establece un supuesto
especifico de ejecucion y, frente al parecer mayoritario de la doctrina, no nos encontramos ante
un precepto que «regula las normas generales de ejecucion»??,

Esta alternativa, ni mucho menos infrecuente, no ofrece interrogantes cuando viene de la
mano de una autoridad judicial, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Sin embargo, no ocu-
rre lo mismo (o, cuando menos, albergamos cierta incertidumbre) si se trata de una resolucion
administrativa, emitida por un 6rgano revisor ya que, como hemos visto, los TEA no pueden des-
empefiar el rol de 6rganos liquidadores o de aplicacion de los tributos y qué duda cabe de que la
introduccion de factores de correccion en la regularizacion, mas alla de la mera justificacion de
la anulacion de los actos recurridos, puede derivar en un solapamiento de identidad no acorde
con el articulo 83.2 de la LGT.

3. De este planteamiento se deducen importantes consecuencias, a saber:

1% Aqui nos encontramos ante un procedimiento estricto de ejecucion, totalmente
separado del procedimiento tributario primitivo (a diferencia del supuesto regu-
lado en el art. 66.3 RGRVA), tal y como se advierte en el mismo articulo 66.2 del
RGRVA («Los actos de ejecucion no formaran parte del procedimiento en el que

24 Ruiz TOLEDANO, J. I.: «La ejecucion de las resoluciones de los Tribunales Economico-Administrativos», Revista Téc-
nica Tributaria, nim. 87/2009, pag. 83.
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tuviese su origen el acto objeto de impugnacion.»). Y que ha recibido el refrendo
del Tribunal Supremo a raiz fundamentalmente de su Sentencia de 30 de junio de
2004 [dictada en el recurso de casacion en interés de ley n.° 39/2003 (NFJ019014)]
al sostener que «cuando los Organos competentes de la Inspeccion de los Tributos,
ejecutan una resolucion de un Tribunal Economico-Administrativo, o una senten-
cia de un Tribunal Contencioso-Administrativo, no estdn propiamente ejerciendo
una actividad inspectora, es decir no se trata de una "actuacion de la Inspeccion"
a los efectos del articulo 31.4 del RGIT, aprobado por Real Decreto 939/1986, de
25 de abril» (Fundamento Quinto). En definitiva, en las actuaciones de mera eje-
cucion si que se rompe la continuidad con el procedimiento tributario que origind
el recurso o la reclamacion, a diferencia de lo que ocurre con las actuaciones del
articulo 66.3 y 66.4 del RGRVA.

Se cercena la posibilidad de que la Administracion tributaria intente la reapertura
del procedimiento tributario pues se encuentra compelida a ejecutar estrictamen-
te lo ordenado por la resolucion estimatoria, so pena de incurrir en desviacion de
poder?®. La oficina gestora encargada de ejecutar se encuentra en una situacion
vicaria y de total dependencia respecto de lo acordado por el dérgano revisor o ju-
dicial, sin margen alguno de discrecionalidad, puesto que aqui ya no se ofrece una
segunda oportunidad a la Administracion para que acierte (a diferencia, también,
del caso previsto en el art. 66.3 RGRVA), habida cuenta de que el factor de correc-
cion ya se encuentra en la fundamentacion juridica de la resolucion estimatoria.

La ejecucion se debe llevar a cabo en el breve plazo «de un mes desde que dicha
resolucion tenga entrada en el registro del 6rgano competente para su ejecucion»
(art. 66.2 RGRVA). La estipulacion de un plazo tan perentorio responde a la logica
de la naturaleza de las actuaciones (de mera ejecucion) que debe llevar a cabo la
Administracion actuante. No siendo de aplicacion el plazo del articulo 150.5 de
la LGT, unicamente previsto (como analizaremos en el epigrafe siguiente) para
las situaciones reguladas en articulo 66, apartados tres (anulacion por vicios de
fondo, sin estipulacion de criterios de ejecucion) y cuatro (anulacidon por vicios
de forma, con retroaccion de actuaciones) del RGRVAZ26.

2 Vid., infra, epigrafe 1X, apartado 1.2.

26 También apunto en esta direccion ESEVERRI MARTINEZ, aunque sin diferenciar (como sostenemos aqui) entre los supues-
tos del articulo 66.2 y 66.3 del RGRVA, defendiendo que «dicha orden de reposicion de lo actuado no debe llevarse a
término cuando se advierta una causa de anulabilidad del acto administrativo con fundamento en cuestiones de derecho
sustantivo, porque en tales casos, siguiendo el pronunciamiento del drgano revisor en sus propios términos solo es posi-
ble proceder a la ejecucion de la resolucion asi dictada en el plazo de un mes conforme lo ordena con caracter general el
articulo 66.2 RGRVA» (ESEVERRI MARTINEZ, E.: «Sobre la ejecucion de resoluciones en materia tributaria», Quincena
Fiscal, nim. 7/2007). Si bien otro sector de la doctrina sostiene una aplicacion estandarizada del articulo 150.5 de la LGT
a cualquier actuacion inspectora de ejecucion y, por lo mismo, la inaplicacion del plazo previsto en el articulo 66.2 del
RGRVA. En esta linea, SOLER ROCH argumenta que «en relacion con el plazo de ejecucion si puede decirse que la norma
contenida en el articulo 150.5 de la LGT hace prevalecer los plazos previstos para el procedimiento de inspeccion (doce
o seis meses, seglin el caso), sobre el plazo general de un mes que establece el Reglamento General de Revision para la
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En este sentido, compartimos el criterio sustentado por la Audiencia Nacional, entre otras,
en su Sentencia de 7 de diciembre de 2011 [rec. n.° 446/2008 (NFJ046233)] que, bajo la dife-
renciacion entre actuaciones «de retroaccion» y «de mera ejecuciony, rechaza la aplicacion del
articulo 150.5 de la LGT a estas ultimas:

«(...) En el caso analizado, aunque el TEAC —en su resolucion de 16 de marzo de
2006— no ordenaba expresamente la "retroaccion”, el propio Tribunal Central admite
que el supuesto es equivalente aunque, como se ha dicho, no considera de aplicacion
el precepto mas arriba transcrito. Idéntica cuestion a la ahora suscitada ha sido abor-
dada y resuelta por esta misma Seccion en las sentencias de 19 de enero de 2011, dic-
tada en el recurso num. 10/2008, y 6 de octubre de 2011, dictada en el recurso nam.
416/2008, a cuyos pronunciamientos nos remitimos por elementales exigencias de los
principios de unidad de doctrina y seguridad juridica.

Tal y como sucedia en los asuntos resueltos en dichas sentencias, debe en primer
lugar analizarse la naturaleza que ostentan las actuaciones realizadas por la Inspeccion
en ejecucion de la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 16
de marzo de 2006. Y, como sucedia entonces, la Sala —dados los terminos de dicha re-
solucion— entiende que nos encontramos ante meras actuaciones de ejecucion de una
resolucion economico-administrativa y no ante una retroaccion de actuaciones inspec-
toras, tal y como defiende tanto el TEAC en la resolucion que se revisa como la parte
recurrente en su escrito de demanda, pues la retroaccion de actuaciones exige para su
existencia que sea "ordenada" por la resolucion judicial o econdmico-administrativa
(v. art. 150.5 de la Ley General Tributaria).

Decimos que nos hallamos ante actuaciones de ejecucion de una resolucion eco-
nomico-administrativa porque esta, sin ordenar la retroaccion de actuaciones del pro-
cedimiento inspector seguido en su dia, anula la liquidacion inicial impugnada para la
prdctica de una nueva de acuerdo con lo expuesto en sus razonamientos juridicos. Tan es
asi, que el acuerdo inspector se dicta "en ejecucion de la resolucion dictada por el TEAC",
que sefala al interesado que "no es susceptible de recurso autbnomo alguno, salvo por
las cuestiones nuevas" y que le ofrece, en caso de disconformidad con el mismo y en re-
lacion con las cuestiones ya resueltas que han sido objeto de ejecucion, la posibilidad de
plantear incidente de ejecucion ante el Tribunal que dict6 la resolucion que se ejecuta.
Consecuentemente, en estas actuaciones la Inspeccion estd desarrollando una funcion
de ejecucion econdmico-administrativa que no constituye, estrictamente, actuacion ins-
pectora de comprobacion e investigacion, tal y como ha declarado el Tribunal Supre-
mo en sentencias de 6 de junio de 2003, 30 de junio y 4 de octubre de 2004, entre otras.

ejecucion de resoluciones en su articulo 66.2. Naturalmente, la norma legal prevalece por razones de rango y especiali-
dad, pero es que ademas se trata de una norma logica si se tiene en cuenta que el objeto de la resolucion en estos casos
es la reanudacion de las actuaciones inspectoras para lo cual, establecer un plazo general y inico de un mes no parece la
solucién mas adecuada» (SOLER RocH, M.? T.: «La ejecucion de resoluciones, autonomia v. continuidad», Memoria del
2007 del Consejo para la Defensa del Contribuyente, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 2008).
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Cierto es que no puede olvidarse, tal y como ha quedado expuesto, que el nuevo
articulo 150.5 de la Ley General Tributaria de 2003, aplicable al presente supuesto, in-
troduce una importante novedad relacionada con la duracion de las actuaciones del pro-
cedimiento de inspeccion y que afecta a los procedimientos en los que una resolucion
judicial o econémico-administrativa ordene su retroaccion, al establecer que aquellas
deberan finalizar en un determinado plazo, agregando que dicho plazo se computara
desde la recepcion del expediente por el 6rgano competente para ejecutar la resolucion.

Ahora bien, no es menos cierto que para que dicho precepto resulte de aplicacion es
necesario que nos encontremos ante una auténtica retroaccion de actuaciones que exige, en
primer término, un pronunciamiento expreso en tal sentido en una resolucion economico-
administrativa o judicial que asi lo ordene, y en segundo término, que dicha retroaccion
de actuaciones tenga por causa haber apreciado la resolucion la existencia de un defecto
formal que haya disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, tal y como de-
termina expresamente el articulo 239.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, al sefialar en su segundo parrafo que "cuando la resolucion aprecie defectos
formales que hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se producira
la anulacion del acto en la parte afectada y se ordenara la retroaccion de las actuaciones
al momento en que se produjo el defecto formal". (...) Conforme a cuanto antecede, esti-
ma esta Sala y Seccidn que nos encontrarnos ante actuaciones de mera ejecucion de una
resolucion econdmico-administrativa, por lo que no resulta aplicable el articulo 150.5
de la Ley General Tributaria invocado por la parte recurrente» (Fundamento Tercero)?’.

Es cierto que en este supuesto, conforme a la linea aqui sostenida, no establece consecuencia

alguna en caso de incumplimiento del citado plazo, sobre todo en lo referente a una posible pres-
cripcidn tributaria®®; pero tampoco resulta necesario puesto que estamos ante una actuacion de

27

28

En idéntico sentido, la Sentencia del TSJ de Madrid nimero 363/2012, de 17 de abril (NFJ048009), cuando sostiene que
«no concurren los requisitos exigidos en el articulo 150.5 de la Ley 58/2003, pues su aplicacion esta condicionada a la
existencia de una resolucion judicial que "ordene las retroaccion de las actuaciones inspectoras”, retroaccion que no orde-
no la sentencia de esta Seccion» (Fundamento Quinto, in fine). También la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valencia-
na numero 906/2013, de 21 de junio (NFJ052317), Fundamento Tercero. Y la Resolucion del TEAC de 30 de marzo de
2012, Fundamento Tercero [R. G. 78/2003 (NFJ046524)]. Contrario a este posicionamiento un sector de la doctrina que
a partir de un concepto amplio y material de «retroaccion» se muestra partidario de aplicar el articulo 150.5 de la LGT a
cualquier actuacion inspectora de ejecucion; puesto que «aunque solo se tratase —destaca FALCON Y TELLA— de sustituir
la liquidacion anulada por otra distinta, tal sustitucion supone ya por si misma una retroaccion de actuaciones, o retroac-
cion procedimental» (Cfr., FALCON Y TELLA, R.: «El articulo 150.5 LGT: la prescripcion en los supuestos de retroaccion
de actuacionesy, Quincena Fiscal, nam. 15-16/2007).

Como destaca SANCHEZ PEDROCHE, «nada sefala el RR sobre el posible incumplimiento de dicho plazo, que no ten-
dra mas consecuencias que las que pudieran derivarse de la posible prescripcion de las acciones administrativas si
el retraso de la Administracion hubiera sido tal que desde la tltima de las actuaciones tendentes a la ejecucion de la
resolucion hubieran transcurrido mas de cuatro afios» (Cfr. SANCHEZ PEDROCHE, A.: Revision administrativa en via
tributaria, CEF, Madrid, 2006, pag. 985). Con posterioridad, Ruiz TOLEDANO ha recogido la doctrina administrativa
que viene sosteniendo que el incumplimiento del plazo de un mes «no implica la anulabilidad del acto de ejecucion
dictado (TEAC 29 de marzo de 2007, RG 3642/2003), pues no se prevé ningln efecto especifico para los casos de
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estricta ejecucion, desgajada del procedimiento tributario del que traia causa, en donde la Admi-
nistracion debe atenerse a cumplir con lo ordenado en la resolucion estimatoria; en otras palabras,
estamos ante un auténtico caso cerrado a expensas inicamente de su materializacion en el corres-
pondiente acuerdo liquidatorio; todo ello bajo el manto protector del instituto de la desviacion de
poder para cualquier tipo de incumplimiento procedente del érgano encargado de la ejecucion.

4. De acuerdo con el posicionamiento defendido en estas paginas, consistente, en definitiva,
en deslindar las distintas hipdtesis ejecutorias que contempla el articulo 66 del RGRVA, ha sido al-
terado con la introduccion (a través del RD 1/2010, de 8 de enero) de un nuevo apartado 8§ en el ar-
ticulo 197 del RGGIT, que ha venido a reconocer a los érganos inspectores en actuaciones de mera
ejecucion (ex art. 66.2 RGRVA) las potestades propias del procedimiento de inspeccion o, como
reza el precepto reglamentario, «para /a ejecucion de las resoluciones administrativas y judiciales,
los 6rganos de inspeccion podran desarrollar las actuaciones que sean necesarias pudiendo, en su
caso, ejercer las facultades previstas en el articulo 142 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre...».

En nuestra opinion se trata de una modificacion que distorsiona el mapa ejecutorio en un
nuestro ordenamiento tributario pues supone otorgar a la Inspeccion de los Tributos la posibili-
dad de reabrir cualquier procedimiento de comprobacion inspectora que no solo ha finalizado sino
que, ademas, ha sido revisado por la instancia administrativa o judicial, con indicacion de criterios
especificos de regularizacion (como hemos dicho, un verdadero caso cerrado). De manera que,
por ejemplo, las Administraciones tributarias demandadas ante una resolucién (administrativa o
judicial) contraria a sus intereses (que es lo mas probable en actuaciones de mera ejecucion) en
un caso concreto, al amparo de esta novedad reglamentaria, podria optar entre instar el oportuno
régimen de recursos o bien ejecutar la resolucion con reconocimiento expreso de potestades tri-
butarias para efectuar (con independencia del nomen iuris que se utilice) una nueva comproba-
cién y, para colmo, sin tiempo para ello puesto que las actuaciones de mera ejecucion cuentan
con el perentorio plazo de un mes (art. 66.2 RGRVA) al no ser de aplicacion (ahora ya sin duda
alguna con el vigente art. 197.8 RGGIT) el plazo ni las consecuencias de su incumplimiento que
establece el articulo 150.5 de la LGT, tnicamente previsto para las actuaciones de retroaccion
estricta (esto es, las del art. 66.4 RGRVA)%. En definitiva, estamos ante la creacion, sin el apo-
deramiento legal necesario, de un auténtico procedimiento inspector sui géneris cuyo presupuesto
de activacion sera la ejecucion de resoluciones administrativas o judiciales.

incumplimiento de este plazo, sin perjuicio de que, en su caso, resultara aplicable la norma limita la exigencia de in-
tereses de demora a favor de la Administracion prevista en el articulo 26.4 de la LGT (TEAC de 4 de diciembre de
2007, RG 1646/2007) y no supone la caducidad del procedimiento (TEAC de 31 de enero de 2008, RG 4031/2004 y
28 de abril de 2009, RG 4250/2004)» (Cftr., Ruiz TOLEDANO, J. L.: «La ejecucion...», op. cit., pag. 84).

29 Como sefiala FALCON Y TELLA, «el nuevo apartado quiere asegurar que cabe retroaccion de actuaciones aunque no se

prevea expresamente en la sentencia o resolucion anulatoria. Pero al mismo tiempo pretende que el articulo 150.5 solo
se aplique cuando el fallo ordena expresamente la retroaccion, lo que manifiestamente es incompatible con lo ante-
rior» (FALCON Y TELLA, R.: «El nuevo apartado 8 del articulo 197 del Reglamento de las actuaciones y procedimien-
tos de gestion e inspeccion: un manifiesto intento de vaciar de contenido el plazo maximo aplicable en la retroaccion
de actuaciones inspectorasy, Quincena Fiscal, nim. 6/2010).
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VIIL. PLAZO PARA EJECUTAR UNA RETROACCION DE ACTUACIONES
O EL ARTICULO 150.5 DE LA LGT

1. Hasta el momento hemos analizado los cauces procedimentales de que disponen las Admi-
nistraciones tributarias para ejecutar las resoluciones administrativa (y judiciales) total o parcialmen-
te estimatorias que devienen en una anulacion de los actos impugnados. Ahora bien, esta ejecucion
debera llevarse a cabo en un plazo determinado so pena de prolongar sine die los procedimientos
tributarios, circunstancia, esta ultima, ciertamente inadmisible en términos de seguridad juridica.

Con el objeto de regular esta cuestion, nuestra LGT lo aborda en su articulo 150.5, ofrecien-
do un marco juridico que no existia en la LGT de 1963 y que fue fuente de diversas y contradic-
torias soluciones jurisprudenciales’®.

2. El articulo 150.5 de la LGT establece que cuando una resolucion administrativa o judicial
ordene la retroaccion de actuaciones inspectoras estas deberan finalizar dentro del plazo que reste
(de 12 0 24 meses, ex art. 150.1 LGT) o en seis meses, si aquel fuera inferior; computado desde la
recepcion del expediente por el 6rgano competente para ejecutar. Es cierto [como se afirma en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2011, rec. de casacion n.° 1908/2008 (NFJ044123)]
que dicho precepto «tiene un ambito de aplicacion muy claramente delimitado» (Fundamento Pri-
mero). Sin embargo, cabe plantearse si ofrece una regulacion completa y cerrada sobre esta cuestion.

3. No hay duda de que esta regulacion se refiere al procedimiento de inspeccion, reconocien-
do a las actuaciones de retroaccion la naturaleza de «inspectorasy, a diferencia de lo que ocurria
con la normativa anterior. En efecto, «esta cuestion —destaca LOPEZ CANDELA— queda claramen-
te resuelta en la vigente ley, toda vez que el articulo 150.5 se ubica, precisamente, en el precepto
relativo al "plazo de las actuaciones inspectoras"»3!. Ahora bien, estando de acuerdo con este ra-
zonamiento, habra que colegir, en coherencia con el mismo, que las actuaciones de mera ejecu-
cion (ex art. 66.2 RGRVA) quedan a extramuros del articulo 150.5 de la LGT.

Asimismo hay que plantearse la situacion de las actuaciones de ejecucion que puedan de-
sarrollar los 6rganos de gestion o de recaudacion tributaria; ;jtambién resulta aplicable el articu-
lo 150.5 de la LGT a tales hipotesis?

30 Comose explicita en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2011 [rec. de casacion n.° 1908/2008 (NFJ044123)],
«antes de la Ley 58/2003, General Tributaria, no se preveia esta situacion, lo que dio lugar a soluciones dispares de los or-
ganos jurisdiccionales, pues mientras algunos consideraron que la demora de la Administracion en la continuacion de las
actuaciones inspectoras se consideraba interrupcion injustificada de las mismas, anulando los efectos interruptivos de la
prescripcion, otros entendieron que este tipo de situaciones no eran propiamente actuaciones inspectoras y debian regirse
por las normas de ejecucion de las resoluciones administrativas o jurisdiccionales, solucion esta adoptada por las Senten-
cias de esta Sala de 6 de junio de 2003 y 30 de junio de 2004, esta ultima dictada recurso de casacion en interés de ley»
(Fundamento Primero).

31 Cfr., LOPEZ CANDELA, J. E.: «Una adecuada exégesis del articulo 150.5 de la Ley General Tributaria», RCyT. CEF,

nim. 350, mayo 2012, pag. 148.
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En nuestra opinién, dicho precepto solo es aplicable a los procedimientos de inspeccion,
para los restantes procedimientos, aunque no exista una remision especifica, habra que acudir
al plazo general de resolucion previsto en el articulo 104.1 de la LGT y que no es otro que el de
seis meses, computado (pese al vacio legal existente) desde la remision efectiva del expediente
a la oficina gestora o recaudadora.

4. Verificado que el articulo 150.5 de la LGT solo esta previsto para actuaciones inspecto-
ras, su presupuesto habilitante también contempla una serie de condicionantes. Asi se supedita
su activacion a que la resolucion (administrativa o judicial) «ordene la retroaccion» y ya hemos
analizado que la «retroaccion» solo esta prevista para cuando se aprecien en los actos recurridos
determinados vicios formales causantes de una indefension material (ex art. 239.3 LGT); de ma-
nera que, conforme a una interpretacion literal de aquel, podria concluirse que el mismo no re-
sultaria aplicable cuando la estimacion de la resolucion hubiera venido motivada por razones de
fondo, en las que no cabe hablar, sensu stricto, de retroaccion de actuaciones.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2013 [rec. de casacion n.° 3369/2012
(NFJ050709)] ha venido a solucionar acertadamente esta cuestion sosteniendo que:

«(...)que el articulo 150.5 de la LGT no solo es aplicable cuando la liquidacion se
anula por razones formales sino también cuando se anula por razones de fondo, aun-
que un sector de la doctrina entienda que la orden de reposicion de actuaciones con el
fin de subsanar los vicios en que haya incurrido el procedimiento de inspeccion tribu-
taria sometido a revision solo es posible dictarla cuando la anulacién del acto recurrido
lo haya sido con causa en defectos de forma advertidos en el proceder del 6rgano de
inspeccion tributaria y siempre, ademas, que tales vicios en la forma hayan disminui-
do las posibilidades de defensa del contribuyente. Aungue solo se tratase de sustituir
la liguidacion anulada por otra distinta, tal sustitucion supone ya por si misma una
retroaccion de actuaciones pues el acto de liquidacion y su posterior notificacion for-
man parte del procedimiento inspector pues ya no cabe afirmar que los procedimien-
tos tributarios terminan con la resolucion y que las actuaciones de notificaciéon no son
"actuaciones inspectoras”, tesis que se fundaba en una formalista diferenciacion entre
validez y eficacia de los actos administrativos» (Fundamento Tercero)32.

4.1. Asimismo cabe plantearse, como otro posible condicionante, si el articulo 150.5 de la
LGT proyecta sus efectos respecto de aquellas resoluciones que estimando el recurso o reclama-
cioén no prevén u ordenan en su parte dispositiva retroaccion de ningln tipo, limitandose sim-
plemente en el fallo a anular los actos impugnados; y posteriormente la Inspeccion en ejecucion
dicta unos nuevos acuerdos liquidatorios.

32 Doctrina que viene siendo reconocida por la Audiencia Nacional (entre otras) en sus Sentencias de 6 de junio de 2013
[rec. n.° 257/2010 (NFJ052398), Fundamento Séptimo] y de 20 de junio de 2013 [rec. n.° 204/2010 (NFJ051265),
Fundamento Tercero].
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Entendemos que el articulo 150.5 de la LGT también es aplicable a estos casos habida
cuenta de la identidad de razon existente con el supuesto expresamente previsto en el referido
articulo®3; siempre, claro estd, que no nos encontremos ante actuacion de mera ejecucién del
articulo 66.2 del RGRVA.

5. Otra cuestion problematica son las consecuencias derivadas del incumplimiento del plazo
previsto en el articulo 150.5 de la LGT; en concreto, si a este caso (de actuaciones inspectoras
de ejecucion de resoluciones administrativas o judiciales) le es aplicable el articulo 150.2 a) de
la LGT, que establece que, ante el incumplimiento del plazo legal de duracion del procedimiento
inspector, «no se considerara interrumpida la prescripciony.

5.1. El Tribunal Supremo ha venido a solventar esta cuestion anudando el apartado 5 del
articulo 150 de la LGT con el apartado 2 del mismo precepto legal, puesto que:

«(...) el articulo 150 al establecer las consecuencias singulares derivadas del in-
cumplimiento del plazo de las actuaciones inspectoras, ha de prevalecer sobre la regu-
lacion genérica para la interrupcion de los plazos de prescripcion del articulo 68. No
tiene sentido que entre las consecuencias anudadas a la no conclusion en plazo de las
actuaciones inspectoras aparezca una clara manifestacion respecto a la prescripcion,
y en el supuesto de producirse esta circunstancia, en un periodo abierto precisamente
como resultado del éxito de la defensa de los derechos del obligado tributario frente al
actuar de la Administracion, pueda eliminarse la manifestacion mas relevante. Como
mantiene la actora, donde la ley no distingue no puede distinguirse, y si el articulo 150.2
de la Ley General Tributaria hubiera querido establecer una limitacién de efectos en
cuanto a la prescripcion lo hubiera hecho» [Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
junio de 2011, rec. de casacion n.° 1908/2008 (NFJ044123), Fundamento Segundo].

5.2. Con una mayor motivacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2013
[rec. de casacion n.° 3369/2012 (NFJ050709)], ha venido a refrendar el anterior criterio jurispru-
dencial, concluyendo que:

«(...) La contravencion del apartado 5 del articulo 150 de la LGT, es decir, el
transcurso del plazo de 6 meses sin que finalice el procedimiento, debe tener como
consecuencia la solucion que viene prevista dentro del mismo articulo 150, concreta-
mente en el apartado 2, que determina que no se tendran por interrumpidos los plazos
de prescripcion. Esa es la interpretacion logica y razonable del precepto: la duracion
por mas de seis meses del procedimiento de ejecucion elimina el efecto interruptivo de
la prescripcion del procedimiento inicial del que estas actuaciones dimanan.

33 De la misma opinion LOPEZ CANDELA, quien sostiene que «la mencionada retroaccion de actuaciones opera aun cuando
literalmente no se ordene, pero se deduce materialmente de la resolucion que se trata de ejecutary» (LOPEZ CANDELA, J. E.:
«Una adecuada exégesis del articulo 150.5 de la Ley General Tributaria», RCyT. CEF, num. 350, mayo 2012, pag. 150).
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Lo que no parece razonable es que "la nueva liquidacion tardia sera valida si se
dicta dentro del plazo que restaria para liquidar, tomando el plazo de prescripcion ori-
ginario", cuando no hay ningln precepto en la norma tributaria que nos lleve a adop-
tar dicha conclusion y que reconocida la aplicacion del articulo 150.5 de la LGT y su
incumplimiento en al aiio 2006, por durar el procedimiento mas de 6 meses, para de-
terminar las consecuencias del incumplimiento haya de recurrirse a normas deroga-
das. Si el incumplimiento del plazo mdaximo para resolver se produjo en 2006 habra
que estar a las consecuencias y periodos de prescripcion vigentes en el momento del
incumplimiento y la consecuencia no es otra que la prevista en el articulo 150.2 de la
LGTy por tanto habria prescrito el derecho de la Administracion» (Fundamento Cuarto).

En definitiva, esta doctrina legal parte de la premisa de que las actuaciones de la Inspeccion
en funciones de retroaccion o de ejecucion del articulo 150.5 de la LGT tienen naturaleza «ins-
pectora» y quedan insertas dentro del procedimiento inspector originario y, por lo mismo, le es
aplicable, sin excepcion, el régimen juridico propio del incumplimiento del plazo de duracion del
procedimiento de inspeccidn previsto en el articulo 150.2 de la LGT34.

IX. LA INCOACION DEL INCIDENTE DE EJECUCION: ; CUANDO PRO-
CEDE SU ACTIVACION?

1. Ya hemos analizado las consecuencias procedimentales que se derivan de la anulacién
(ya sea por motivos formales o de fondo) de un acto recurrido en via administrativa. Ahora hay
que preguntarse por el papel que juega el incidente de ejecucion y, concretamente, cuando debe
activarse y qué procedimiento debe seguirse. Estas son algunas de las cuestiones que nuestro or-
denamiento tributario pretende resolver a través del parco articulo 68 del RGRVA.

1.1. No obstante, antes hay que efectuar, aunque sea de manera breve, una referencia al mandato
que recibe la oficina gestora de la instancia revisora una vez que esta procedié de manera tajante a la
anulacion de los actos impugnados; pues en tales casos las Administraciones deben, a su vez, anular
todos los actos relacionados con aquellos (y, en particular, los de recaudacion ejecutiva); tal y como
se argumenta en la Sentencia del TSJ Cataluia niimero 582/2013, de 27 de mayo (NFJ052133):

34 Lo contrario —como destaca MARTIN QUERALT- supondria dejar sin eficacia alguna el incumplimiento del plazo del
articulo 150.5 de la LGT «y es que de no aplicarse este precepto —el art. 150.2 LGT—, o de aplicarse unicamente en
cuanto a la calificacion de los ingresos que se pudieran efectuar como extemporaneos, lo que quedaria sin una autén-
tica eficacia es la misma prevision del articulo 150.5 de la LGT en cuanto a que incluiria un plazo que, en puridad,
no resultaria operativo, pues la Administracion dispondria de mucho tiempo para ejecutar la resolucion que ordena la
retroaccion, sin que su superacion tuviera otro efecto que la posibilidad de considerar los ingresos que se produjeran
como espontaneos. Por ello (...) debe prevalecer la aplicacion de la norma mas especial —art. 150.5 LGT- respecto a
la mas general —art. 68 LGT—» (Cfr., MARTIN QUERALT, J.: «La discutida duracién del plazo para continuar las "ac-
tuaciones inspectoras" tras haberse acordado la retroaccion de actuacionesy, Tribuna Fiscal, nim. 267/2013).
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«(...) cumple recordar que a tenor del articulo 66 del Real Decreto 520/2005,
de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via admi-
nistrativa, los actos resolutorios de los procedimientos de revision "seran ejecutados
en sus propios términos", salvo que se hubiera acordado la suspension de la ejecucion
del acto inicialmente impugnado y dicha suspension se mantuviera en otras instancias.

Pues bien, ejecutar la resolucion del TEARC de 25 octubre 2007, en sus propios
términos exigia un pronunciamiento claro ordenando, por un lado, el levantamiento
del embargo y, por otro lado, la devolucion de las cantidades indebidamente trabadas
sin que sea posible retener dichas cantidades a la espera de que se dictense nuevos
actos administrativos (providencias de apremio) que permitieran con posterioridad
trabar un nuevo embargo.

Esa retencion de las cantidades supone una infraccion del ordenamiento juridico al
erigirse en una via de hecho proscrita en virtud de una elemental aplicacion del principio
de legalidad a cuyos dictados debe someterse la Administracion publica (art. 103 CE).

Consecuentemente, procedera estimar el presente recurso jurisdiccional revocando
la resolucion impugnada y ordenar a la Administracion que proceda al levantamiento
efectivo del embargo que fue anulado mediante resolucion del TEARC de 17 octubre
2007, asi como a la devolucion de la cantidad de 35.396,06 euros con sus correspon-
dientes intereses, y ello con independencia de que, incluso, tras el planteamiento del
incidente de ejecucion resuelto por la resolucion aqui impugnada, se hubiesen dictado
nuevos actos recaudatorios, los cuales, deberdn proyectar sus efectos pro futuro pero
no servir para justificar la retencion de unas cantidades que debieron haber sido ob-
Jjeto de devolucion al anularse el embargo» (Fundamento Cuarto).

Queda claro, por tanto, que la anulacion total del acto impugnado siempre repercutira sobre
los actos recaudatorios que traian causa del anulado, aspecto del que con relativa frecuencia se
olvidan los departamentos de recaudacion tributaria.

1.2. Es necesario destacar que las Administraciones tributarias, cuando desarrollan funcio-
nes de ejecucion, se encuentran en una situacion vicaria o de dependencia respecto de lo decidido
por instancia revisora y deben ajustar su actuacion a lo acordado estrictamente por la resolucion
estimatoria®®, sin que puedan utilizar esta como pretexto para, por ejemplo, reiniciar el procedi-
miento de inspeccién cuando el 6rgano solo ha ordenado una retroaccion en el procedimiento de
revision, so pena de encontrarnos ante una desviacion de poder; conforme se razona en la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 24 de julio de 2012 [rec. n.° 374/2009 (NFJ048250)]:

35 Como aquilata BoscH CHOLBI, «ejecutar una Sentencia exige limitarse a hacer lo que la Sentencia ordena. No mas. Pero
tampoco menos (...) Actuar de otro modo es atacar los cimientos del Estado de Derecho» (Cft., BoscH CHOLBL, J. L.: «Sobre
la ejecucion de una Sentencia que anula un valor catastral y la retroaccion de efectos», Tribunal Fiscal, mam. 237/2010).
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«(...) a) hay una extralimitacion, en las liquidaciones correctoras o sustitutivas de las
anuladas, de los términos de las resoluciones del TEAR de 5 de diciembre de 2001, gue
debian ser ejecutadas, pues el unico punto en que se ordena la retroaccion, ya lo hemos
dicho, consistia en dictar una nueva resolucion —sin autorizacion para volver atrds en
el procedimiento de comprobacion cerrado definitivamente— que respetase que hubo
efectivamente alegaciones, las cuales no fueron objeto de examen por el Inspector Jefe.

b) Las resoluciones del TEAR de Catalufia, de cuya ejecucion se trataba en este
caso, constituian actos favorable al interesado, lo que en modo alguno podria discutirse,
y su fallo, que contiene una estimacion integra y no meramente parcial, es taxativo a la
hora de exigir que se diera cumplimiento a lo ordenado, siendo asi que, como hemos
visto, se limitaba a ordenar la subsanacion del tramite de audiencia al interesado omitido.

¢) La Administracion, al dictar las liquidaciones nuevas, ahora recurridas, de 23 de
enero de 2007, no ejercitaba por tanto la potestad liquidatoria, tal como se define y regula
en los articulos 109 y siguientes de la LGT de 1963, aplicable ratione temporis al asunto,
como lo es ahora en los articulos 155 y siguientes de la LGT de 2003 y en los preceptos
reglamentarios que la desarrollan, sino que cumplia una funcion meramente subordina-
da a la potestad revisora del TEAR, atribuida igualmente por las citadas Leyes, la de
llevar a puro y debido término el mandato de ejecutar el acuerdo firme de dicho 6rgano
colegiado, actividad en la que la Inspeccion se debia atener a los términos del mandato,
sin desentenderse de ellos y, menos aun, invocando sus propias potestades autdnomas.

Ello significa que la Inspeccion ha incurrido, en el caso presente, en la denun-
ciada desviacion de poder, pues estamos ante una decision desviada de su finalidad
institucional propia, ya que se ha hecho uso de una facultad establecida en el orde-
namiento juridico, la de ejecutar las resoluciones de los érganos de revision, para
perseguir un fin distinto y no autorizado normativamente, el de liquidar de nuevo la
deuda tributaria conforme a la conveniencia de la Administracion y seguin el designio
de soslayar los términos de la ejecucion a que venia obligada.

Aunque la desviacion de poder es de dificil apreciacion directa, no se precisa la
prueba plena, sino que basta el razonamiento sobre la concurrencia de indicios de los que
se deduce: a) que la liquidacion debio limitarse al estricto cumplimiento de lo ordena-
do; b) que no es admisible el aprovechamiento de un acto de ejecucion para introducir
hechos o datos nuevos, ajenos al ambito de la revision, con la finalidad de desactivar
dicha ejecucion; ¢) que se ha seguido de hecho un procedimiento inspector completo
sobre el muy precario titulo legitimador, para ello, de un acuerdo del TEAR que conte-
nia el mandato, que no ha llegado a obedecerse, de dictar nueva liquidacion de fondo
con la sola observancia, inicialmente incumplida, del tramite de audiencia al interesado.

Por ello la liquidacion adolece de un vicio de desviacion de poder como moda-
lidad de invalidez de los actos administrativos por razén del fin, conforme al articulo
70.2 de la vigente Ley Jurisdiccional, segtn el cual: "2. La sentencia estimara el recur-
so contencioso-administrativo cuando la disposicion, la actuacion o el acto incurrieran
en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder. Se
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entiende por desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridico". Esa desviacion de poder, ademas,
ha dado lugar a una decision arbitraria de la Administracion que vulnera el articulo 9.3
de la Constitucion, que consagra el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, conducta que ha contado con el beneplacito del TEAR de Cataluia
y TEAC que, en trance de determinar si sus propias resoluciones firmes habian sido o
no cumplidas, ha abdicado de sus responsabilidades» (Fundamento Quinto).

Por ello, el ambito y el tipo de actuaciones que las oficinas gestoras (incluida la Inspeccion
de los Tributos) llevan a cabo en ejecucion se encuentran sometidas a las coordenadas que el or-
gano revisor haya delimitado en la resolucion estimatoria, es decir, en funciones de ejecucion «la
Administracion (...) no ejercitaba la potestad liquidatoria, tal como era definida y regulada en
los articulos 109 y siguientes de la LGT de 1963, como actualmente lo es en los articulos 155y
siguientes de la vigente LGT de 2003 (...), sino que cumplia una funcion meramente subordinada
a la potestad revisora del TEAC, atribuida igualmente por las citadas Leyes, cual era la de lle-
var a puro y debido término el mandato de ejecutar el acuerdo firme de dicho organo colegiado,
actividad en la que la Inspeccion se debia atener a los términos del mandato, sin desentenderse
de ellos y, menos aun, invocando su propia potestad que ya habia sido ejercitada en su momen-
to.» [Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de marzo de 2010, rec. n.° 44/2007, Fundamento
Quinto?® (NFJ038684)]. Esta premisa general alin es mas profunda y de cumplimiento estricto
cuando se trata de actuaciones de mera ejecucion del articulo 66.2 del RGRVA.

2. Respecto al presupuesto habilitante para instar el incidente de ejecucion, el articulo 68.1
del RGRVA lo condiciona a que el obligado tributario esté «disconforme» con el acto que se dicte
en ejecucion de la resolucion (total o parcialmente) estimatoria.

Ahora bien, la referida disconformidad no podré interpretarse en términos absolutos puesto
que, acto seguido, el articulo 68.2 del RGRVA delimita tal concepto juridico indeterminado al
ordenar la inadmisibilidad del incidente, ademas de cuando concurra cualquiera de los motivos
previstos en el articulo 239.4 de la LGT, cuando aquel se refiera a «temas ya decididos por la
resolucidn que se ejecuta», o bien cuando se fundamente sobre «temas que hubieran podido ser
planteados en la reclamacion cuya resolucion se ejecutay.

Algun autor ha llegado a calificar como quijotesca esta regulacion del incidente de ejecucion
ya que «precisamente se ordena inadmitir el incidente de ejecucion en aquellos supuestos en que la
incidental es la via adecuada, y en que por tanto el incidente deberia admitirse siempre, sin perjuicio
de que el tribunal estime o no el mismo, segun entienda que, planteandose una cuestion ya resuelta
(o que pudo haberse planteado en la reclamacion anterior), la ejecucion se aparta o no del fallo»?”.

36 Cfr., MARTINEZ LAGO, M. A.: «Ejecucion patologica de resoluciones por la Inspeccion de los Tributos (A proposito
de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de marzo de 2010)», Quincena Fiscal, nam. 1-2/2011.

37 Cfr., FALCON Y TELLA, R.: «Los incidentes de ejecucion en el nuevo reglamento de Revision: la procedencia de recla-
macion cuando se planteen cuestiones nuevas», Quincena Fiscal, nam. 20/2007.
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No hay duda de que, atendiendo a una interpretacion puramente literal del articulo 68.2 del
RGRVA, compartimos semejante conclusion de ahi la necesidad de llevar a cabo una interpreta-
cion finalista del citado precepto reglamentario a partir del leiv motiv que desencadena el inciden-
te de ejecucion que no es otro que la disconformidad con el acto dictado en ejecucion (art. 68.1
RGRVA). De tal manera que la instancia revisora estara obligada a inadmitir el incidente cuando
este se haya construido con la intencion de que la instancia revisora se pronuncie nuevamente sobre
una cuestion ya analizada y solventada en la resolucion, pero en modo alguno procedera la inad-
mision cuando el incidente esté construido en base a una pretension que consiste precisamente en
el incumplimiento irregular de lo mandado por la resolucion; cuestion distinta sera (obviamente)
el parecer del o6rgano resolutorio.

Con relacion al otro motivo de admisibilidad, que la causa desencadenante de la presenta-
cion del incidente de ejecucion ya se hubiera planteado en la primera reclamacion, rectamente
interpretada tiene por objeto evitar que el incidente se convierta en una nueva oportunidad para
el reclamante de atacar la regularizacion levantada por la oficina gestora; habida cuenta de que
el incidente no puede convertirse en otro recurso o reclamacion distinto de los ya previstos, sino
que responde a una finalidad muy concreta: verificar que los actos resolutorios de los procedi-
mientos de revision sean «ejecutados en sus propios téerminos» (art. 66.1 RGRVA). En otras pa-
labras, lo que se veta es que el obligado tributario, en fase de ejecucion y a través del incidente,
elabore y ponga de manifiesto ex novo un motivo impugnatorio que ya se encontraba en la regu-
larizacion primitiva levantada por la Administracion tributaria®. Ahora bien, ;qué sucede si la
cuestion nueva la suscita la oficina gestora a resultas de la ejecucion? ;jPuede hacerlo? En caso
afirmativo, ;a través de que cauce puede reaccionar el contribuyente?

2.1. Pues bien, respecto a la posibilidad de que la Administracion tributaria incorpore en
fase de ejecucion una cuestion nueva dando lugar a una regularizacion tributaria que, siendo res-
petuosa con lo ordenado por la instancia revisora, sea en algunos aspectos cualitativamente dife-
rentes a la primera, hay que sefialar que la jurisprudencia viene distinguiendo en funcion de que
nos encontremos ante una retroaccion de actuaciones (por motivos formales), en cuyo caso eso
no sera posible pues en tales casos la oficina gestora debe limitarse a subsanar la irregularidad
formal, sin entrar sobre cuestiones de fondo que, por imperativo legal (art. 239.3 LGT), no han
sido analizadas por el 6rgano revisor’. Por el contrario, si nos encontramos ante una reapertura
del procedimiento tributario (que se producird, como hemos visto, solo por motivos de fondo),
no habria inconveniente alguno para que se insertara en la proxima regularizacion una cuestion
nueva; puesto que en estas situaciones, al encontrarnos ante el mismo procedimiento, no hay li-
mite alguno para efectuar una regularizacion completa®.

38 Consecuentemente, si no se trata de una cuestion nueva, es decir, que ya analizada y resuelta por la primera Resolu-
cion y, a juicio del obligado tributario, nos encontramos ante una ejecucion incorrecta, en modo alguno procedera in-
vocar tal motivo de inadmisibilidad del incidente de ejecucion. (Véase, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 26 de septiembre de 2013, recurso n.° 313/2010 (NFJ052726), Fundamentos Tercero y Quinto).

39 Vid, supra, epigrafe 1V, apartado 2.5.

40 Como razona el TEAC con base en la tltima doctrina legal del Tribunal Supremo, «de la lectura de estas sentencias
de 26 de marzo de 2012 y 14 de junio de 2012, se desprende la posibilidad de que la Administracion, una vez anulada
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En nuestra opinion, resulta, cuando menos paraddjico (y por qué no afirmarlo, posiblemente
discriminatorio y conculcador del derecho de defensa), que se conceda una nueva oportunidad a la
Administracion tributaria no solo para que haga bien las cosas; sino que, ademas, beneficiandose
de su propia irregularidad, pueda a la segunda llevar a cabo una regularizacion distinta a la primera
(aunque solo fuera parcialmente) introduciendo aspectos novedosos que no fueron considerados en
aquella; mientras que al obligado tributario (como hemos visto a través del motivo de inadmisibili-
dad anteriormente comentado) se le cercena de plano esta posibilidad, exigiéndole que, ab initio (es
decir, desde la interposicion del primer recurso o reclamacion), plantee todos los vicios e irregularida-
des que presentan los actos impugnados, sin margen alguno de amejoramiento en fase de ejecucion.

Visto, por tanto, que la introduccion de cuestiones nuevas solo podra producirse en fase de eje-
cucion cuando la anulacion haya venido provocada por razones de fondo, hay que determinar el cauce
de que dispondra el obligado tributario para su impugnacion, esto es, o acudir a las vias ordinarias de
recurso de reposicion o reclamacion econdmico-administrativa; o bien instar el incidente de ejecu-
cidn que pasaria a ser el instrumento Unico para resolver tanto los aspectos propios de la ejecucion,
como aquellas cuestiones nuevas suscitadas por la oficina gestora tras la reapertura del procedimiento.

A diferencia de la regulacion prevista en el Reglamento de revision administrativa de 1996
(RD 391/1996, de 1 de marzo), cuyo articulo 111.3 preveia la impugnacién de las cuestiones nue-
vas en via economico-administrativa y, por tanto, no a través del incidente de ejecucion, el vigente
Reglamento guarda silencio, de ahi que los tribunales hayan tenido que solventarlo via interpreta-
tiva, tal y como lo hace el TEAC en su Resolucion de 20 de diciembre de 2010 [R. G. 1631/2006
(NFJ041277)]:

«(...) es necesario dejar constancia que al amparo del anterior Reglamento de Pro-
cedimiento en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas, aprobado por el RD
391/1996, de 1 de marzo de 1996, se distinguian dos posibilidades; en primer lugar, el
incidente de ejecucion admisible en los casos de disconformidad con el acto de ejecucion
por considerar que este no se acomodan a lo resuelto; y en segundo lugar, la reclamacion
econdmico-administrativa en el supuesto de disconformidad con el acto de ejecucion por
considerar que este decide cuestiones nuevas, no resueltas en el acto que se ejecuta. De
esta forma de acuerdo con el RD 391/1996 un mismo acto de ejecucion era susceptible
de presentar dos vias de revision, seglin se tratara de la simple discordancia con lo resuel-
to o0 con nuevas controversias. Sin embargo, este régimen ha sido sustituido por el hoy
vigente, establecido por la LGT y el RD 520/2005, y ahora todo supuesto de disconfor-
midad ha de encauzarse en el incidente de ejecucion regulado en el articulo 68 del RD
520/2005, lo que permite concluir que a través de este caben plantear tanto cuestiones
nuevas como cuestiones que afectan a la coherencia de la ejecucion.

una liquidacion, siempre que no se trate de nulidad de pleno derecho, puede llevar a cabo una nueva regularizacion y
consiguiente liquidacion, antes de que concurra el plazo de prescripcion» [Resolucion del TEAC de 29 de noviembre
de 2012, Fundamento Tercero, R. G. 3768/2010 (NFJ049198)].

130 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E C. Garcia Diez Ejecucion y retroaccion en materia tributaria

En definitiva, interesa dejar claro: que frente a los actos de ejecucion de resolucio-
nes econdmico-administrativas dictados por la Administracion tributaria cabe interponer
el potestativo recurso de reposicion ante el 6rgano que lo dicto; que frente a los actos de
ejecucion de resoluciones judiciales solo cabe interponer incidente judicial (art. 109.1
de la Ley 29/1998), salvo que el interesado plantee "cuestiones nuevas" que no fueran
objeto de la contienda judicial ni decididas en el fallo, en cuyo caso podra interponer un
incidente de ejecucion en via econdmico-administrativa, previo el potestativo recurso
de reposicion (art. 222 de la LGT y art. 68 del RD 520/2005)» (Fundamento Primero).

Conforme a esta doctrina administrativa, todas las actuaciones (esto es, tanto si se refieren
a aspectos de correcta ejecucion, como a cuestiones nuevas) frente a las que se pretenda reaccio-
nar en fase de ejecucion deben canalizarse a través del incidente (ex art. 68 RGRVA), quedando
excluida la posibilidad de interponer recurso de reposicion o reclamacion econémico-adminis-
trativa*!. Y, por lo mismo, no se podran simultanear ambos tipos de acciones impugnatorias. En
palabras de la Audiencia Nacional, «la impugnacion de este acto de ejecucion de una resolucion
firme del TEAC deba canalizarse imperiosamente a través del tramite del incidente de ejecucion»*?.

Si bien es cierto que esta puede ser una solucion favorable en términos de claridad y de economia
procesal, tampoco lo es menos que nos encontramos ante una cierta desnaturalizacion del incidente de
ejecucion que pasa, en esta fase, a ser una especie sui géneris de reclamacion ordinaria en detrimento
de su finalidad originaria y conceptual que, habida cuenta de la parquedad regulatoria de la que ado-
lece, puede plantear determinados problemas practicos, tales como el tratamiento que debe darse a los
actos resolutorios de los procedimientos de ejecucion que resulten impugnados a través del incidente
de ejecucion a efectos, por ejemplo, de instar la suspension de la ejecucion, en principio, solo pre-
vista en via administrativa para el recurso de reposicion o la reclamacion econdomico-administrativa.

2.2. Sin embargo, lo mas relevante se encuentra en la insercion de cuestiones nuevas dentro
de la fase de ejecucion, pues visto que tal posibilidad esta admitida hay que precisar que la misma
cuenta con un limite claro: el principio de la interdiccion de la reformatio in peius. De tal mane-
ra que el quantum tributario resultante del acto resolutorio de la ejecucion en ninglin caso puede
ser mayor (y, por lo mismo, mas gravoso) que el inicialmente anulado por la instancia revisora.

3. A continuacion hay que referirse a las personas e instancias legitimadas para instar el in-
cidente de ejecucion. En este sentido, inicamente lo puede activar el obligado tributario afectado,

41 No obstante, algun autor mantiene la vigencia del recurso o reclamacion econémico-administrativa para todo aque-
llo del acto resolutorio que no tenga relacion con la ejecucion. En este sentido, Ruiz TOLEDANO afirma que «cuando
posteriormente, se dicta nueva liquidacion, como consecuencia de una nueva comprobacion de valores (...) no debe
interponer contra la misma incidente de ejecucion, sino una reclamacion (...) Otro ejemplo se produce cuando la re-
solucion anula el acto porque existe un vicio de forma y ordena la retroaccion (..) La nueva liquidacion que se dicte
tampoco resulta susceptible incidente de ejecucion, sino de una nueva reclamacion econémico-administrativay (Cfr.,
Ruiz TOLEDANO, J. I.: «La ejecucion...», op. cit., pag. 91).

42 Sentencia de la Audiencia Nacional 27 de junio de 2013, recurso n.° 214/2010 (NFJ051741), Fundamento Cuarto.
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quedando cercenada esta via para las Administraciones tributarias que en caso de dudas sobre la
correcta ejecucion de la resolucion deberan acudir al expediente de la aclaracion, conforme or-
dena el articulo 68.4 del RGRVA.

4. En cuanto al procedimiento del incidente, el articulo 68.3 del RGRVA sefiala que habra
que acudir al procedimiento general o abreviado del que trae causa la resolucion estimatoria que
motiva la ejecucion, con la especificacion (genérica e indeterminada) de la supresion de oficio de
«todos los tramites que no sean indispensables para resolver la cuestion planteaday.

Esta remision plantea numerosas incertidumbres, en particular, las relativas al plazo de du-
racion del incidente de ejecucion, esto es, si el incidente cuenta con los mismos plazos que el del
que trae causa (un afio desde el planteamiento, si se debe tramitar conforme al procedimiento ge-
neral en los términos fijados por el art. 240 LGT; o seis meses si debe sustanciarse a través del
procedimiento abreviado, tal y como ordena el art. 247.3 LGT). Asimismo, surgen dudas acerca de
las consecuencias que se derivarian en caso de que se incumpliera el plazo de resolucion a efectos
de la existencia o no de silencio negativo, habilitante para recurrir ante la siguiente instancia®3.

También se suscitan dudas en los tramites que podra suprimir la instancia revisora de oficio;
en concreto, si el incidente se debe tramitar por el procedimiento de revision general, cabe plan-
tedrselo acerca de la eliminacion o no del tramite de audiencia para presentar alegaciones (ex art.
236.1 LGT) antes de resolver el incidente de ejecucion. Asimismo, tampoco existe una regula-
cion concreta respecto a la suspension de la ejecutividad de los actos dictados en ejecucion una
vez instado el incidente de ejecucion.

Circunstancias todas ellas, que junto con otras posibles no mencionadas, aconsejan, en un
planteamiento de lege ferenda, una regulacion mas detallada y atenta del incidente de ejecucion.

X. EL CALCULQ DE LOS INTERESES DE DEMORA EN ACTUACIONES
DE EJECUCION

1. Las actuaciones de ejecucion resultantes de la estimacion de recursos y reclamaciones
también viene planteando posturas encontradas con relacion a la cuantificacion de los intereses de
demora tributarios. El articulo 26.5 de la LGT regula esta cuestion; sin embargo, lejos de haber
dejado cerrada la cuestion, se han erigido dos posiciones. La primera, sostiene que la anulacion

43 Como destaca acertadamente PONT MESTRES, «el vigente Reglamento, en lo que concierne a incidentes de ejecucion, se
aparta completamente de la regulacion anterior que se remonta afio 1924 y ha sido mantenida en sucesivos reglamen-
tos; prescinde olimpicamente de su impronta de urgencia; se olvida del plazo de cinco dias para adoptar las medidas
pertinentes; reconduce su regulacion a las normas del procedimiento general o abreviado aplicables a la reclamacion
inicial (...) Es asi que por sorprendente que resulte, por extrafio que parezca y por inaudito que sea, los incidentes de
ejecucion que se planteen en via econémico-administrativa carecen actualmente de plazo especifico para su resolu-
cion» (PONT MESTRES, M.: «Acerca de la supresion de la perentoriedad en los incidentes de ejecucion de resoluciones
econdmico-administrativas y su impacto en la seguridad juridica», Quincena Fiscal, nam. 20/2006).
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de los acuerdos liquidatorios o sancionadores recurridos implica que no deben exigirse intereses
de demora al contribuyente durante el tiempo que ha durado la tramitacion de los recursos esti-
matorios, pues, en definitiva, se trataria de una mora imputable a la Administracion tributaria.

Por su parte, la segunda, entiende, con base a una interpretacion literal y aislada del articu-
lo 26.5 de la LGT, que no hay impedimento alguno para el devengo de los intereses de demora
durante la referida tramitacion, inicamente no se cuantificaran los intereses suspensivos; esto es,
los incluidos en el acto (liquidatorio o sancionador) anulado.

2. La ultima doctrina legal del Tribunal Supremo parece decantarse por la primera alterna-
tiva; en particular, cuando nos encontramos ante una estimacion por razones sustantivas. Asi, la
Sentencia de 14 de junio de 2012 [rec. de casacion n.° 6386/2009 (NFJ048091)], frente a jurispru-
dencia anterior, concreta que:

«(...) en el presente caso nos encontramos ante una situacion peculiar, que no
encajaria de manera perfecta en el supuesto de una nueva liquidacion ordenada por
un 6rgano econdmico-administrativo al estimar de manera parcial una reclamacion
econdmico-administrativa, sino ante una nueva liquidacion dictada con ocasion de la
ejecucion de la estimacion por causas sustantivas de una reclamacion economico-ad-
ministrativa que no conducen a la nulidad de pleno derecho de la liquidacion impug-
nada, fase de ejecucion en la que, como hemos declarado en esta misma Sentencia, se
abre el paso a la posibilidad de la Administracion de corregir el yerro cometido me-
diante la practica de una nueva liquidacion, doctrina que, atendida la similitud de su-
puestos, habilitaria la aplicacion en el presente caso de lo expresado anteriormente,
en el sentido de liquidar intereses de demora a cargo del sujeto pasivo por el tiempo
del retraso en dictar una nueva liquidacion.» (Fundamento Octavo).

No obstante, nuestro Alto Tribunal, sin solucion de continuidad, se hace eco de las posicio-
nes contrarias a esta doctrina, destacando que:

«(...) Ahora bien, toda la anterior doctrina fue ya objeto de critica en sendos votos
particulares formulados a las sentencias de 28 de junio de 2010 (recurso de casacion
2841/05), la antes citada de 18 de octubre de 2010 (recurso de casacion 5704/07) y
la de 23 de mayo de 2011 (recurso de casacion de 23 de mayo de 2011). En los votos
particulares de estas dos ultimas se decia por los firmantes del voto que:

" A nuestro juicio, procede excluir del periodo de liquidacion de intereses el tiem-
po en que el mencionado 6rgano administrativo de revision se excedioé del plazo pre-
visto para la resolucion de la reclamacion, (...)".

A continuacion y después de la cita de los articulos 26.4 y 240.2 de la Ley 58/2003,
razonaban que:

"En nuestra opinion, los mencionados preceptos de la Ley General Tributaria del
afio 2003 vinieron a plasmar negro sobre blanco una consecuencia que ya estaba pre-
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Para

sente en la naturaleza de la institucion, corrigiendo de tal modo un incorrecto criterio
interpretativo de los 6rganos de la Administracion, avalado por este Tribunal Supremo.
En efecto, segun ha afirmado la jurisprudencia con reiteracion, en el ambito adminis-
trativo la institucion de los intereses moratorios responde a la misma sustancia que en
el ordenamiento juridico privado. No hay —no habia— nada en la legislacion tributaria
[arts. 58.2 ¢) y 61.2 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (BOE
de 31 de diciembre) y 26 de la Ley 58/2003] ni en la presupuestaria [art. 17 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (BOE de 27 de noviembre)] que
autorizase a negar a la obligacion de pagar intereses su condicion de accesoria de otra
principal, sometida a la disciplina de los articulos 1101, 1108 y concordantes del Co-
digo civil. Siendo asi, no cabe exigir intereses en los casos de mora accipiendi, esto
es, en aquellos supuestos en que el incumplimiento o el retraso sean imputables al
acreedor, en este caso, la Administracion".» (Fundamento Octavo).

finalmente concluir que:

«(...) Una argumentacion inspirada en esta forma de razonar nos lleva a entender
que aun cuando el procedimiento tributario se haya iniciado mediante una autoliqui-
dacion —como acontece en este caso— en el supuesto de que la misma, como conse-
cuencia de la actividad inspectora, haya dado lugar a una liquidacion practicada por
la Administracion, ahi termina el recorrido de las consecuencias en cuanto a la mora
del sujeto pasivo del tributo, de modo que si esta liquidacion administrativa es a su
vez anulada en la via economico-administrativa o jurisdiccional ya no serd posible
imputar el retraso consecuente en el pago de la deuda tributaria al contribuyente sor-
prendido por la ilegalidad cometida por la propia Administracion, doctrina incluso
aplicable con anterioridad a la vigencia de la Ley General Tributaria de 2003 y que,
como preciso corolario, produce el efecto de que aceptemos la postura de la parte recu-
rrente, en el sentido de fijar como dia final del computo de los intereses de demora el
de la fecha en la que el Inspector Jefe dicto la liquidacion definitiva después anulada
por el TEAR de Cataluiia, esto es el 15 de febrero de 1996» (Fundamento Octavo)*.

Vemos, pues, como ¢l Tribunal Supremo considera que las estimaciones por motivos ma-
teriales que determinan la anulacion de los actos impugnados son asimilables a casos de mora
accipiendi o de mora del acreedor y, por lo mismo, las consecuencias (es decir, el interés de de-

mora) del

retraso (en nuestro caso, consistente en el tiempo de tramitacion del recurso o recla-

macion estimatorio) no son trasladables al deudor (esto es, al contribuyente que ha recurrido)®.

44 Esta doctrina fue refrendada posteriormente en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2012 [rec. de

casacion

n.° 5072/2010 (NFJ049130)], Fundamento Tercero.

% Incluso el TEAC, en un primer momento, acatd esta doctrina legal en la Resolucién de 11 de abril de 2013, Funda-
mento Séptimo, R. G. 4106/2009 (NFJ050721).
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3. No obstante, contrariamente a lo que pudiera parecer, este tema dista de estar actualmen-
te solucionado a la vista del criterio que sostiene el TEAC en su Resolucion de 28 de octubre de
2013 [R. G. 4659/2013 (NFJ052314)], dictada en recurso extraordinario de alzada para la unifi-
cacion de criterio.

En efecto, la principal instancia revisora administrativa se postula a favor de mantener la
exigibilidad de los intereses de demora tributarios durante toda la sustanciacion del recurso que
finalmente resulto estimado, con excepcion de los denominados intereses suspensivos. Y para
ello esgrime la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2013 [rec. de casacion
n.°2529/2011 (NFJ051648)] que, omitiendo cualquier referencia a las sentencias inmediatamen-
te anteriores del propio Tribunal Supremo citadas, defiende esta interpretacion del articulo 26.5
de la LGT, con base en el siguiente razonamiento:

«(...) este precepto se recoge la linea jurisprudencial que comenzara a marcar la
Sentencia de esta Sala de 28 de noviembre de 1997 (recurso de casacion en interés de
la ley 9163/1996), en el sentido de que cuando se anula un acto administrativo de li-
quidacion, cuya ejecucion se hallaba suspendida, al estimarse parcialmente un recurso
administrativo o jurisdiccional, no procede exigir intereses suspensivos (girados sobre
la cuota e intereses), sino los puramente indemnizatorios y resarcitorios del retraso en
el pago, compensando de esta forma el perjuicio consistente en la indisponibilidad de
cantidades dinerarias que fueran legalmente debidas (...) Asi pues, en los casos de anu-
lacion parcial a que nos venimos refiriendo, el sujeto pasivo ha de abonar intereses de
demora devengados por la cuota debida y girada, durante el tiempo que duro la tramita-
cidn del recurso administrativo o/y judicial correspondiente. En cambio, no debe abonar
intereses suspensivos, esto es, los que se devengaron durante la tramitacion del recurso
administrativo o/y judicial correspondiente, por los intereses incluidos en la liquidacion
anulada» (Fundamento Quinto).

Pues bien, la Resolucion del TEAC de 28 de octubre de 2013, apoyandose en esta senten-
cia, sienta el siguiente criterio interpretativo:

«(...) Consecuentemente, a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
debe estimarse el presente recurso, fijandose como criterio que en las liquidaciones
dictadas en ejecucion de una resolucion administrativa o judicial estimatorias en parte
por razones sustantivas, que anulan una liquidacion, ordenando la practica de otra en
sustitucion de aquella, se exigird intereses de demora respecto a esta nueva liquida-
cion en virtud de lo previsto en el articulo 26.5 de la Ley 58/2003 General Tributaria,
de forma tal que la fecha de inicio del computo del interés de demora serd la misma
que, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 de ese articulo, hubiera corres-
pondido a la liquidacion anulada y el interés se devengard hasta el momento en que
se haya dictado la nueva liquidacion, debiendo tenerse en cuenta las limitaciones que
operan si se superan por causas imputables a la Administracion los plazos estableci-
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dos para la ejecucion de resoluciones y sentencias, excluyendo asimismo, en su caso,
el tiempo en que se haya superado el plazo maximo legalmente previsto para resolver
los recursos y reclamaciones en via administrativay (Fundamento Tercero).

Para, acto seguido, diferenciar (motu proprio) las siguientes situaciones a efectos del computo

de los intereses de demora tributarios en operaciones de ejecucion a resultas de liquidaciones tribu-
tarias anuladas:

136

«(...) a efectos de la determinacion del "dies ad quem" del periodo de devengo
de los intereses de demora, deben diferenciarse distintos supuestos que tienen todos
ellos una nota comun, cual es la anulacion de una liquidacion inicial efectuada por la
Administracion y la posibilidad de practicar otra posterior, en relacion con el mismo
concepto y periodo, como serian:

— Aquellos supuestos, como el especificamente aqui contemplado, en los que es-
tamos ante sentencias o resoluciones estimatorias en parte por razones sustantivas o de
fondo, que confirman la regularizacion practicada si bien corrigen una parte de su importe,
por lo que formalmente obligan, en ejecucion de dicha sentencia o resolucion, a la anu-
lacion del acto impugnado y a la practica de otro en sustitucion de aquel que debera dic-
tarse de acuerdo con los criterios expresados por el drgano de revision en su resolucion.

— Aquellos casos en los que un Tribunal estima totalmente un recurso o recla-
macion, subsistiendo, no obstante, la posibilidad de que la Administracién vuelva a
liquidar pero iniciando en todo caso un nuevo procedimiento; aqui se englobarian las
estimaciones totales tanto por razones sustantivas como por razones de procedimiento,
entre las que cabe citar, entre otros supuestos, los casos de caducidad.

— Aquellos supuestos en los que un Tribunal estima en parte por razones forma-
les, anulando el acto impugnado, pero sin ordenar la practica de otro en sustitucion de
aquel sino que acuerda la retroaccion de las actuaciones. En estos casos, la ejecucion
de la sentencia o resolucion se circunscribe a la anulacion del acto inicialmente im-
pugnado y a la orden de retroaccion, debiendo ademas, si se trata de un procedimien-
to inspector, de respetar el plazo prevenido especificamente en el articulo 150.5 de la
LGT» (Fundamento Quinto).

De acuerdo con estas hipoétesis, el TEAC sostiene que:

«(...) Los dos ultimos grupos de supuestos se caracterizarian, por contraposicion
al primer caso, porque en ninguno de ellos se confirma la regularizacion practicada
ni puede entenderse subsistente ni tan siquiera en parte el acto de liquidacion inicial
dictado. Entiende este Tribunal Central que e/ articulo 26.5 de la Ley 58/2003 General
Tributaria, como plasmacion legal que es de la doctrina fijada por el Tribunal Supremo
en su sentencia de 28 de noviembre de 1997, es aplicable exclusivamente al primero
de los grupos de supuestos enunciados, esto es, los casos de sentencias o resolucio-

www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E C. Garcia Diez Ejecucion y retroaccion en materia tributaria

nes estimatorias en parte por razones sustantivas o de fondo, que, como acabamos de
indicar, confirman la regularizacion practicada si bien revisan una parte de su impor-
te, por lo que en ejecucion de dicha sentencia o resolucion obligan a la anulacion del
acto impugnado y a la practica de otro en sustitucion de aquel, el cual debera dictarse
de acuerdo con los criterios expresados por el 6rgano de revision en su resolucion. En
cambio, el resto de los casos expuestos no tienen cabida en el citado articulo 26.5 de
la LGT» (Fundamento Quinto).

Esta doctrina administrativa (recordamos, dictada en unificacion de criterio) defiende que,
en la cuantificacion de los intereses de demora tributarios dimanantes de acuerdos liquidatorios
dictados en ejecucion de resoluciones o sentencias parcialmente estimatorias por motivos sus-
tantivos, debera computarse el tiempo de sustanciacion del recurso o reclamacion que determino
la anulacion de la primera liquidacion.

4. En nuestra opinion, este Gltimo computo de los intereses de demora obedece a una inter-
pretacion formal, descontextualizada y aislada del articulo 26.5 de la LGT, pues prescinde de
la naturaleza y fundamento del instituto de los intereses de demora tributarios. Por ello y para
efectuar un computo correcto de los intereses de demora en casos como el presente, es necesario
realizar una interpretacion sistemadtica de todo el articulo 26 de la LGT. Y asi el articulo 26.1 de
la LGT, al definir el interés de demora, le somete a una condicion de exigibilidad consistente en
que el pago se haya efectuado fuera de plazo. Y en coherencia con esta definicion legal, el propio
TEAC tiene reconocido que "los intereses de demora pretenden (...) reparar el perjuicio causa-
do por el retraso en el cumplimiento de una obligacion" [Resolucion del TEAC de 26 de enero
de 2010, Fundamento Quinto, in fine, RG 4340/2008 (NFJ038004)]. Siendo patente que en los
casos de anulacion del acto (liquidatorio o sancionador) anulado, el perjuicio causado consisten-
te en el retraso en el pago durante el tiempo de sustanciacion del recurso o reclamacion nunca
sera imputable ni, por lo mismo, deberia exigirse al obligado tributario. Serd, en todo caso, una
consecuencia negativa u onerosa que tiene que asumir la Administracion tributaria a resultas de
su propia actuacion irregular que ha tenido que ser resuelta por una instancia revisora o judicial.

No obstante, hay que reconocer que la situacion actual es manifiestamente mejorable. En
primer lugar, porque resulta patente que nuestro Tribunal Supremo debe fijar un criterio juris-
prudencial claro sobre esta cuestion, soslayando las posiciones puntuales al socaire de cada caso.
Pues de lo contrario se dejan las puertas abiertas para la libre interpretacion del articulo 26.5 de
la LGT, tal y como hemos visto que ha hecho el TEAC?.

46 Compartimos el razonamiento de BAEZA DiAz-PORTALES cuando al analizar la interpretacion formalista del articulo 26.5
de la LGT concluye que «un contribuyente que impugna una liquidacion que luego es anulada se encuentra con que, a
pesar de haber ganado, es penalizado durante todo el tiempo que tard6 en sustanciarse el recurso que concluyo con la
anulacion de la liquidacion, habida cuenta que las consecuencias legalmente previstas para estos casos se traducen en
una suerte de represion a modo de reformatio in peius (es decir, la victoria recursiva le resulta —paradéjicamente— per-
judicial al recurrente vencedor)» (Cfr. BAEZA DiAz-PORTALES, M. J.: «Consideraciones...», op. cit.).
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XI. LA DOCTRINA DEL TIRO UNICO, ;SUBSISTE EN LA ESFERA SAN-
CIONADORA?

1. Se han analizado las principales actuaciones de ejecucion que pueden llevar a cabo los
organos tributarios a resultas de estimaciones (totales o parciales) de recursos y reclamaciones,
ya fuera por motivos de forma (retroaccion) o de fondo (reposicion), con el alcance y las limita-
ciones vistas. Ahora nos planteamos las consecuencias de la anulacion de los acuerdos sanciona-
dores recurridos; concretamente si se pueden dictar otros nuevos y distintos cuando los primeros
fueron expulsados del ordenamiento como consecuencia de la declaracion de nulidad de las li-
quidaciones tributarias de las que traian causa.

Esun lugar comtn en la jurisprudencia que no hay impedimento para dictar nuevos acuerdos
sancionadores cuando los primeros fueron anulados, sin solucion de continuidad y sin analizar
su contenido, como consecuencia de la anulacion de las liquidaciones tributarias. En definitiva,
la anulacion de aquellos devino de los acuerdos liquidatorios que, afectados de alguna irregula-
ridad (formal o material), determinaron la estimacion de los recursos o reclamaciones interpues-
tos, extendiéndose a las manifestaciones de la potestad sancionadora, aunque no fueron objeto de
revision real y efectiva y, por ello, no habria inconveniente para que, ahora, en fase de ejecucion,
se incoaran nuevos procedimientos sancionadores.

Ejemplo de esta posicion es la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana nimero
371/2012, de 22 de marzo (NFJ048525):

«(...) la anulacion de la sancion por parte del TEARV en su resolucion de
26.3.2008 no lo fue en atencion a ninguna causa legal o razon juridica propia y au-
tonoma de la infraccion apreciada, sino que lo fue —exclusivamente— como conse-
cuencia derivada de la previa anulacion de la liquidacion por deuda tributaria. Y,
respecto de dicha liquidacion por deuda tributaria, lo que concretamente se produjo es
una anulacion parcial —por razones de fondo— de la misma, de manera que no existe
otra inteligencia posible (pese al silencio al respecto de la resolucion del TEARV de
que se trata) que la de considerar que la liquidacion de la sancion se anul6 en la misma
medida o parte que la liquidacion por deuda tributaria. Por ello, resultando factible
la emision (en ejecucion de la precitada resolucion econdmico-administrativa) de una
nueva liquidacion por deuda tributaria —en la parte no anulada por el TEARV—, /o es
también de una nueva liquidacion por la parte de sancion no afectada por la causa de
anulacion parcial de la deuda tributaria» (Fundamento Segundo).

2. Sin embargo, en nuestra opinion, en estos casos opera el principio constitucional ne bis
in idem en su vertiente procedimental o procesal que impide que un mismo sujeto sea sometido
a dos procedimientos sancionadores por los mismos hechos y fundamentos. Si bien hay que re-
conocer que nuestro Tribunal Constitucional no considera que en estas situaciones haya una vul-
neracion del referido principio constitucional, puesto que:
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«(...) dada la veda constitucional del bis in idem, ha de tenerse en cuenta que aun
cuando la retroaccion de actuaciones acordada en la via judicial previa pueda signi-
ficar la sumision a un nuevo juicio, tal efecto no es cuestionable, desde la perspectiva
constitucional, pues aquella prohibicion opera respecto de Sentencias firmes con efecto
de cosa juzgada, y la recurrida en casacion en este caso carecia de ese cardcter. Asi
pues no cabe hablar en rigor de doble proceso cuando el que pudiera ser considerado
como primero ha sido anulado. Como indicamos en la STC 169/2004, de 6 de octubre,
FJ 3.e, citado luego en la STC 192/2005, de 18 de julio, FJ 3, "el elemento de la fir-
meza de la Sentencia impeditiva de la celebracion de un nuevo juicio se destaca en los
textos internacionales que ex art. 10.2 CE deben operar como elemento interpretativo
de los derechos fundamentales, como es el caso del art. 14.7 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos, de 16 de diciembre de 1966, y del art. 4.1 del Protoco-
lo nim. 7 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, de 22 de noviembre de 1984, suscrito, aunque no ratificado
por Espaia. De modo que no existe impedimento constitucional de principio para que
una Sentencia penal absolutoria, si la legalidad infraconstitucional lo permite, pueda
ser objeto de recurso de apelacion, para que por ello pueda ser anulada en la apela-
cion y para que consecuentemente pueda celebrarse un segundo juicio penal respec-
to del acusado"» [STC 218/2007, 8 de octubre (NCJ042487), Fundamento Cuarto*’].

Vemos conforme a esta doctrina constitucional que siempre que se anule la primera sancion
no podra sostenerse (en términos de legalidad constitucional) la existencia de un doble procedi-
miento sancionador, vulnerador del principio ne bis in idem en su dimension procedimental. Ahora
bien, también es cierto que esta jurisprudencia deja la puerta abierta a la legalidad ordinaria, de
manera que esta pueda ir mas alla, es decir, pueda ser mas garantista que nuestro propio marco
constitucional y esto es lo que cabalmente ocurre en la vigente regulacion del procedimiento san-
cionador tributario.

En efecto, el articulo 211.4 de la LGT establece los efectos de la caducidad del procedi-
miento sancionador tributario, de forma que, transcurrido el plazo de seis meses desde su inicio
sin la notificacion de la resolucion sancionadora, no solo determinara la caducidad de aquel, sino
que ademas «dicha caducidad impedira la iniciacion de un nuevo procedimiento sancionador.
La razon de esta interdiccion no es otra que el reconocimiento a nivel legal de la operatividad
del principio ne bis in idem en su vertiente procedimental y, con mayor motivo, resulta aplicable
a los casos de anulacion del acuerdo sancionador recurrido, en los que, en principio, el plazo de
duracion no se infringid. Se trata, en definitiva, de una garantia adicional de naturaleza legal que
amplia la esfera de actuacion del principio non bis in idem en su dimension procesal.

Por tanto, cabe sostener que la legalidad infraconstitucional, ofreciendo un marco de pro-
teccidn mayor que nuestra doctrina constitucional, no permite la incoaciéon de un nuevo procedi-

47 En los mismos términos, la STC 69/2010, de 18 de octubre (NCJ053004), Fundamento Tercero.
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miento sancionador tributario cuando el primero caducé o fue anulado. Y asi lo viene a reconocer
un sector todavia minoritario de nuestra jurisprudencia:

«(...) en relacion con las sanciones anuladas y la retroaccion de actuaciones para
que se impongan conforme a los criterios de la resolucion, esta Sala viene aplicando
el principio de "ne bis in idem" procesal, declarando: En este sentido, la vigente Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en su art. 211, dispone: "1. El procedi-
miento sancionador en materia tributaria terminara mediante resolucion o por caducidad.
(...). La declaracion de caducidad podra dictarse de oficio o a instancia del interesado
y ordenara el archivo de las actuaciones. Dicha caducidad impedira la iniciacién de un
nuevo procedimiento sancionador." En la STC 152/2001, de 2 de junio de 2001 (Suple-
mento BOE de 26 de julio de 2001), analiza este principio desde la perspectiva procedi-
mental, de la duplicidad de procedimientos sancionadores, administrativo y penal. E1 TC
considera que, dado que "... la vulneracion del principio non bis in idem derivada de esa
duplicidad de procedimientos sancionadores, administrativo y penal (considerada como
tal vulneracion en la STC 77/1983, de 3 de octubre, FFJJ 2 y 4), estaba teniendo lugar
desde el inicio de ambos procedimientos (...) lo que se quiere poner de relieve es que, la
Administracion en materia de procedimiento sancionador no puede retrotraer actuacio-
nes para cumplimentar o pretender subsanar un vicio esencial sin hacer un pronuncia-
miento en el sentido impuesto por dicha normativa, pues el administrado tiene derecho
a no soportar dos procedimientos por el mismo hecho." (Sentencia de fecha 27 de mayo
de 2009, dictada en el Rec. n.° 152/2006). Aplicando este criterio, procede la estimacion
de este motivo, como consecuencia de la anulacion de la sancion producida y, en conse-
cuencia, la estimacion parcial del presente recurso» [Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 17 de octubre de 2013, recurso n.° 32/2011 (NFJ052992), Fundamento Octavo].

En nuestra opinion, esta posicion se ajusta fielmente al ntcleo esencial de la vertiente pro-
cedimental del principio non bis in idem consistente, si se le quiere dotar de sustantividad propia
respecto de la dimension puramente material, en evitar que una misma persona se vea sometida a
dos procedimientos sancionadores por los mismos hechos, al margen del resultado de los mismos
(es decir, independientemente de si algunos de ellos ha sido anulado o no fue impuesta finalmen-
te sancion alguna). La tesis contraria, mayoritaria en la jurisprudencia y sostenida por el Tribunal
Constitucional, limita en gran medida el radio de accion de la vertiente procesal de este principio al
supeditar su eficacia a que exista un primer procedimiento que sea firme y que no haya sido revo-
cado, confundiendo, en Ultima instancia, la dimension material del principio ne bis in idem con su
vertiente procesal, pues, como hemos razonado, lo fundamental desde esta tlltima perspectiva es la
no sujecion procedimental a dos manifestaciones del ius puniendi del Estado por los mismos hechos.

De prosperar la tesis defendida en estas paginas, el principio non bis in idem se converti-
ra en el baluarte de la doctrina del tiro unico al menos respecto a la potestad sancionadora de la
Administracion tributaria.
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