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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 5 de octubre de 2015 tuvo entrada en esta Sala escrito en
el que la Procuradora D. ICIAR OTALORA ARINO, actuando en nombre y
representacién de D. JESUS MANUEL HERNANDEZ FERNANDEZ, interpuso recurso
contencioso-administrativo contra el acuerdo de 21 de mayo de 2015 del Tribunal
Fconémico Administrativo Foral de Bizkaia, desestimatorio de las reclamaciones
interpuestas contra las liquidaciones por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
correspondiente a los ejercicios 2007 a 2011, ambos inclusive, y sanciones derivadas de
las mismas; quedando registrado dicho recurso con el niimero 546/20135.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda, en base a los hechos y fundamentos de
derecho en el expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la
que, estimando la demanda en su integridad:

- Se declare que el acto impugnado no se ajusta a Derecho, anuldndolo y
ordenando la nulidad de actuaciones por no haberse tramitado el procedimiento
administrativo legalmente establecido, conforme a la naturaleza de la actividad
empresarial revisada y las actuaciones realmente realizadas.

- Se declare que el acto impugnado no se ajusta a Derecho, anulandolo y
ordenando la caducidad de actuaciones.

- Alternativa y subsidiariamente, se declare que el acto impugnado no se ajusta a
Derecho, anulandolo y ordenando que se declare como rendimientos netos de los cinco
ejercicios revisados el establecido de conformidad con lo dispuesto en el hecho segundo
de la demanda.

- Se declare que las liquidaciones derivadas de los expedientes sancionadores del
acto impugnado no se ajustan a Derecho, anuldndolo y ordenando la nulidad de las
mismas.

Todo ello con imposicién de costas a la Administracién demandada.

TERCERO .- En el escrito de contestacidn, en base a los hechos y fundamentos
de derecho en ellos expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia
por la que se desestime el recurso en todos los pedimentos, confirmandose en
consecuencia el acto administrativo impugnado.

CUARTO.- Por Decreto de 13 de abril de 2016 se fij6 como cuantia del
presente recurso la de 255.453,65 euros.
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QUINTO.- En los escritos de conclusiones, las partes reprodujeron las
pretensiones que tenian solicitadas.

SEXTO.- Por resolucién de fecha 20/09/16 se sefiald el pasado dia 27/09/16
para la votacién y fallo del presente recurso.

SEPTIMO.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado los
tramites y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ: Acto impugnado. Pretensiones ecjercitadas. Motivos de
impugnacién y de oposicion al recurso.

Es objeto de impugnacién en el presente recurso contencioso-administrativo
namero 546/2015, el acuerdo de 21 de mayo de 2015 del Tribunal Econbémico
Administrativo Foral de Bizkaia, desestimatorio de las reclamaciones interpuestas contra
las liquidaciones por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas correspondiente a
los ejercicios 2007 a 201 1, ambos inclusive, y sanciones derivadas de las mismas.

El interesado, de alta en el epigrafe 1 50550-carpinteria y cerrajeria de
actividades econdémicas, modalidad directa simplificada, presentd sus autoliquidaciones
por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (en adelante, IRPF) de los ejercicios
2007 a 2011, practicando el Servicio de tributos directos liquidaciones provisionales en
las que, a los efectos de determinar el rendimiento neto de la actividad econémica,
excluyd determinados gastos correspondientes a partidas de compras, servicios de
profesionales independientes y otros gastos de personal, por no presentar factura de los
mismos ni constar en los libros de registro. Dictd ademds resoluciones sancionadoras por
cada uno de los ejercicios como responsable de una infraccién de no ingresar la deuda
tributaria correcta.

Contra dichas liquidaciones y resoluciones sancionadoras interpuso recurso de
reposicién, que fue estimado en parte, tomando en consideracion justificantes de
retribuciones a colaboradores firmados por estos, en los que admiten haber recibido
retribuciones, rechazando los justificantes en los que no consta la firma de los
colaboradores, y teniendo en cuenta ademas diversas facturas de gastos presentadas.
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Contra dicha resolucién interpuso reclamacion econdmico administrativa
centrada en los gastos relativos al personal, alegando que con posterioridad a las
liquidaciones pudo obtener certificados acreditativos de otros trabajadores que deben ser
tenidos en cuenta a los efectos de determinar el rendimiento neto de la actividad. El
acuerdo del TEAF desestima las reclamaciones razonando que los gastos que el
interesado pretende deducir deben entenderse en la categoria de colaboraciones, toda vez
que los trabajadores no estan declarados en los modelos 190, ni son objeto de retencion,
ni dados de alta por cuenta ajena, y pretenden ser acreditados mediante escritos de los
propios colaboradores o reclamaciones judiciales de cantidades pendientes, sin aportacion
de facturas ni contratos de colaboracidn suscritos u otro tipo de documentacién, ademas
de no hallarse registrados en los libros de obligado cumplimiento.

Desestima las reclamaciones en relacidén con las sanciones razonando que
concurre culpabilidad suficiente por falta de la necesaria diligencia, puesto que el actor ha
entregado documentacién parcial y de forma sucesiva, carece de libros de registro, o si los
tiene, ha eludido su entrega, carece de documentacion justificativa de los gastos
pretendidos, ha trabajado con distintos colaboradores sin mediar contrato ni cumplimentar
los requisitos de facturacion,

Contra dicho acuerdo se interpone el presente recurso jurisdiccional,
pretendiendo su anulacién y la de los actos de los que trae causa, alegando los siguientes
motivos de impugnacion:

1) Nulidad de pleno derecho de las liquidaciones y de los actos posteriores
que las confirman, por haberse tramitado el procedimiento de revision de
autoliquidaciones y declaraciones previsto por el articulo 123 de fa Norma Foral 2/2005,
de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia (en adelante,
NFGT), con omisién del procedimiento de comprobacién limitada establecido por los
articulos 120.1.e), 129 y 133 NFGT, invocando al efecto las sentencias de esta Seccion
562/2014, de 12 de noviembre de 2014 (recurso 160/2013), 440/2014, de 18 de agosto de
2014 (Recurso 942/2012).

2) Caducidad del procedimiento de conformidad con lo previsto por el
articulo 106.4.b) NFGT. Razona al efecto que, si en realidad la Hacienda Foral aplica un
procedimiento de comprobacién limitada que durd 10 meses y 15 dias en los ejercicios
2007 a 2009 y mds de 15 meses en ¢l ejercicio 2011, se produjo la caducidad por el
transcurso de mas de seis meses, plazo previsto en dicho precepto.

3) Con caricter subsidiario, alega la infraccién del principio de confianza
legitima en relacién con los medios de prueba solicitados durante el proceso de revision.
Razona al efecto que, con dificultades, ha tratado de obtener la documentacion precisa
para justificar los gastos de su actividad econdémica a lo largo de los ejercicios afectados,
y que la blisqueda de tales pruebas se funda en la conviccién de que era posible aportarlas
en atencién a la conducta del propio liquidador, que habfa admitido previamente las
pruebas documentales, y aunque las pruebas documentales hayan sido aportadas con
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posterioridad, deben ser consideradas a los efectos de determinar los gastos de la
actividad econdémica, puesto que no pudieron ser aportados previamente durante la
instruccion del expediente, cosa de la que fue advertido el liquidador.

4) Nulidad de las sanciones impuestas y de los actos que las confirman por
falta de motivacion de las resoluciones sancionadoras, que se limitan a mencionar el mero
hecho de no haber ingresado las cuotas resultantes de la revision.

[a Diputacién Foral de Bizkaia se opuso al recurso.

Alega que el motivo por el que se sustenta la nulidad de actuaciones por no
haber seguido ¢l procedimiento de comprobacién limitada constituye una cuestion nueva
no suscitada en la via econdmico administrativa. Ello no obstante, alega que nos
encontramos ante un procedimiento de gestion iniciado mediante autoliquidacién del
articulo 120.1.a) NFGT, y que de conformidad con lo previsto por el articulo 121, la
Administracion puede revisar las autoliquidaciones o declaraciones presentadas, y
requerir al obligado tributario la aclaracién o justificacién de los datos consignados en las
mismas mediante requerimientos de documentacion e informacion al amparo de los
articulos 92, 115 y 123 NFGT, permitiendo el articulo 124.2.c) practicar la liquidacién
correspondiente cuando aprecie una aplicacion indebida de la normativa que resulte de la
propia declaracion o autoliquidacién presentada o de los justificantes aportados.

Ello no obstante, alega que aun cuando se entendiera que el procedimiento
que debid tramitarse es el de comprobacion limitada, la utilizacion del procedimiento de
revisién de autoliquidaciones no determina la nulidad de las liquidaciones practicadas de
acuerdo con las sentencias de esta Seccidn, numeros 625/2014 y 633/2014 de 10 y 16 de
diciembre de 2014 respectivamente y 10/2015, de 16 de enero de 2015, en las que la Sala
se apartd expresamente del criterio sostenido por las sentencias 440/2014, de 13 de
septiembre, 452/2014, de 26 de septiembre y 562/2014, de 12 de noviembre.

Se opone al motivo de impugnacién por el que se propugna la caducidad del
procedimiento de comprobacién limitada, alegando que se trata de una cuestién nueva no
suscitada en la via econdmico administrativa. Afiade que nos encontramos ante un
procedimiento de gestion iniciado mediante autoliquidacién al que no resulta aplicable el
articulo 133 invocado por la actora, resultando de aplicacién el articulo 102 que determina
que el procedimiento podré extenderse durante el plazo de prescripcién o caducidad, en su
caso, siendo asi que si no se ha producido la prescripcion no se ha producido la
caducidad.

Respecto a la cuestion de fondo relativa a la determinacion del rendimiento
neto de la actividad econdémica de los ejercicios liquidados, se opone por las propias
razones del acuerdo recurrido.

Asimismo, se remite al acuerdo impugnado a los efectos de rebatir el motivo
de impugnacidn por el que se denuncia la ausencia de culpabilidad y se postula la nuiidad
de las sanciones impuestas.
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SEGUNDO: Planteamiento impugnatorio y marco normativo aplicable.

Postula el recurrente la nulidad de pleno derecho de las liquidaciones
confirmadas por el acuerdo recurrido, por haberse seguido indebidamente el
procedimiento de revision de autoliquidaciones y declaraciones previsto por el articulo
123 NFGT, en lugar del procedimiento de comprobacién limitada establecido por los
articulos 120.1.e), 129 y 133 NFGT, que en su opinidn resulta obligado, a tenor de los
pronunciamientos de esta Seccidn en las sentencias 562/2014, de 12 de noviembre de
2014 (recurso 160/2013), 440/2014, de 18 de agosto de 2014 (Recurso 942/2012).

L.a Diputacién Foral de Bizkaia alega que nos encontramos ante un
procedimiento de gestion iniciado mediante autoliquidacion del articulo 120.1.a) NFGT, y
que de conformidad con lo previsto por el articulo 121 la Administracion puede revisar
las autoliquidaciones o declaraciones presentadas, y requerir al obligado tributario la
aclaracién o justificacion de los datos consignados en las mismas mediante
requerimientos de documentacion e informacion al amparo de los articulos 92, 115 y 123
NFGT, permitiendo el articulo 124.2.¢) practicar la liquidacién correspondiente cuando
aprecie una aplicacion indebida de la normativa que resulte de la propia declaracion o
autoliquidacion presentada o de los justificantes aportados, y que en todo caso, la indebida
tramitacién del procedimiento no ha causado indefension y no es por cllo determinante de
nulidad radical de las liquidaciones.

A la hora de dar respuesta a dicho planteamiento impugnatorio debemos partir
de la regulacién de los procedimientos de gestion tributaria establecida por la Ley
58/2013, de 17 de diciembre, General Tributaria.

El articulo 123.1 LGT contempla en su apartado c) el procedimiento de
verificacion de datos, y en su apartado e) el procedimiento de comprobacion limitada. De
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 131.1.d) el procedimiento de verificacion de datos
puede ser utilizado por la Administracién tributaria “Cuando se requiera la aclaracion o
justificacién de alglin dato relativo a la declaracién o autoliquidacién presentada, siempre
que no se refiera al desarrollo de actividades econdmicas.”

Por tanto, cuando se requiere fa aclaracion o justificacion de algin dato
relativo a la declaracién o autoliquidacion presentada, referido a rendimientos de
actividades econdmicas, no cabe seguir el procedimiento de comprobacién de datos, sino
el de comprobacién limitada regulado por los articulos 136 y siguientes.

Finalmente, en lo que ahora importa, ambos procedimientos estan sujetos a un
plazo de caducidad de seis meses a tenor de lo dispuesto por el articulo 104 LGT.

La Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio
Histérico de Bizkaia, que con cardcter general constituye una réplica de la LGT,
contempla sin embargo en los apartados a) y b) su articulo 120.1 los procedimientos
iniciados mediante autoliquidacién y declaracién, y en su apartado ¢) el procedimiento de
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comprobacién limitada. En relacién con los dos primeros, el articulo 123 prevé la
posibilidad de revisar las autoliquidaciones o declaraciones presentadas con el objeto de
comprobar si ha sido aplicada debidamente la normativa tributaria y si los datos
consignados coinciden con los que obran en poder de la Administracién, previendo que a
tales efectos la Administracidn podrd requerir al obligado tributario la aclaracién o
justificacion de los datos consignados en las autoliquidaciones o declaraciones
presentadas, asi como la aportacion de aquellos documentos cuya presentacion fuera
necesaria para la correcta aplicacion del tributo, sin establecer limitacidn alguna en
relacién con las actividades econdmiicas.

Tales procedimientos no s¢ hallan sujetos a un plazo de caducidad, previendo
el articulo 124 la posibilidad de practicar sucesivas liquidaciones provisionales cuando la
Administracion descubra que en la autoliquidacién o declaracién revisadas concurre
alguna de las circunstancias previstas en el nimero 2 de dicho precepto (errores
aritméticos, cuando los datos no coincidan con los que se hallan a disposicion de la
Administracién en virtud de otras declaraciones del propio interesado o de terceros,
cuando se aprecie una aplicacién indebida de la normativa que resulte de la propia
declaracién o autoliquidacion, y cuando sea consecuencia del procedimiento de
comprobacion restringida a que se refiere el articulo 154).

El procedimiento de comprobacion limitada se regula de forma
sustancialmente coincidente con la de la LGT en los articulos 129 a 133, con la diferencia
de que tampoco se halla sometido a caducidad.

Pues bien, en dicho marco normativo la cuestién que se nos plantea es si
resulta directamente aplicable la LGT y, como consecuencia de ello, al venir referidas las
liquidaciones a los rendimientos de actividades econdmicas, no cabe tramitar el
procedimiento de comprobacion de datos sino que debe seguirse el de comprobacion
limitada con aplicacion del plazo de caducidad de seis meses, y en el supuesto de que la
respuesta fuera afirmativa, determinar si la NFGT tiene naturaleza de norma foral fiscal y
su control ha de someterse al Tribunal Constitucional mediante una cuestién prejudicial
de conformidad con lo previsto por la disposicion adicional quinta de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, en la redaccion dada por la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de
febrero, o bien, carece de ella, y en atencién a su naturaleza reglamentaria se halla en
consecuencia la Sala habilitada para inaplicarla de conformidad con lo previsto por el
articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial.

TERCERQ: Directa aplicacion de la Ley General Tributaria. La Norma
Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de
Bizkaia, no es una norma foral fiscal a los efectos de la dispoesicién adicional quinta
de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero.

Esta Seccidn se ha pronunciado en reiteradas ocasiones en relacion con ambas
cuestiones, concluyendo que la Ley General Tributaria resulta directamente aplicable en el
ambito de cada uno de los territorios historicos de la Comunidad Autdénoma del Pais
Vasco, por tratarse de la norma de procedimiento comin en materia wributaria,
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competencia reservada exclusivamente al Estado por el articulo 149.1.18* CE, y. de otro
lado, que la Norma Foral General Tributaria no es una norma foral fiscal en los términos
de la disposicion adicional quinta de la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional en la redaccion dada por la Ley Organica 1/2010, de 19 de
febrero.

A) Directa aplicacion de la Ley General Tributaria.

Debemos dilucidar si es directamente aplicable al caso el art. 131-d) LGT y si
el procedimiento se halla sujeto al plazo de caducidad previsto por el art. 104 LGT.

En este punto es obligado estar a los pronunciamientos efectuados por la Sala
en las sentencias de esta misma Seccidn n°410/2008, de 13 de junio (Rec. 169/2006),
confirmada por la STS de 26 de enero de 2012 (Rec.4318/2008), y 396/2011, de 31 de
mayo (Rec.1906/2008), entre otras.

En esencia, la Sala concluyd en tales sentencias que el art. 149.1.18* CE
reserva al Estado la competencia exclusiva (no bdsica, ni compartida) sobre
“procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de a
organizacién propia de las Comunidades Auténomas” y que, en materia tributaria, de
conformidad con lo previsto por la Disposicién Adicional 5* de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comtn, la Ley General Tributaria constituye el ptocedimiento
administrativo comiin, y resulta en consecuencia directamente aplicable en los Territorios
Forales de las Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Se razona en ellas que la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion
ampara y respeta los derechos historicos de los territorios forales, cuya actualizacion se
ha producido en virtud del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco aprobado por la LO
3/1979, de 18 de diciembre, que en su art. 41.1 y 2-a), establece que las relaciones de
orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco vendran reguladas mediante el sistema
foral tradicional de concierto econdmico o convenios, y que las instituciones competentes
de los territorios histéricos podrdn mantener, establecer y regular, dentio de su territorio,
el régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositiva del Estado, y a las
normas que para la coordinacion, armonizacién fiscal y colaboracion con el Estado se
contengan en el propio concierto, y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas
finalidades dentro de la Comunidad Auténoma, lo que reitera en sus arts. 1 y 3 el
Concierto Econdmico aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo. Pero, el régimen o
sistema tributario que pueden establecer los Territorios Histéricos en virtud de dicho
marco normativo, comprende la regulacidon de los tributos concertados de normativa
autondmica, pero no la regulacion del procedimiento aplicable para su exaccion, gestion,
liquidacion, inspeccion, revision y recaudacion, salvo las especialidades derivadas de su
propia organizacion.

La STS de 26 de enero de 2012 (Rec.4318/2008) confirmé dicha tesis en los
siguientes términos:
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<< CUARTO.- En cuanto al segundo de los motivos casacionales, en el que la
Diputacion Foral de Guiplizcoa considera incorrectamente interpretado y aplicado el art.
149.1-6* y 18 de la CE , reclamando su competencia en materia de revision tributatia y la
pertinencia de la norma anulada, comenzamos por exponer el contenido de dicho precepto
constitucional, Asi, ef art. 149.1 en sus apartados G y 18, regula las competencias exclusivas
del Estado en las siguientes materias:

«6.2 Legislacion mercantil, penal y penitenciaria; legislacion procesal, sin
perjuicio de fas necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las Comunidades Autdnomas.

18 Las bases del régimen juridico de las Administraciones Piiblicas y del
régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a los administrados un
trataiiento comin ante ellas; el procedimiento administrativo coman, sin perjuicio de las
especialidades derivadas de la organizacidn propia de las Comunidades Autdnomas;
legislacién sobre expropiacion forzosa, legislacion basica sobre contratos y concesiones
administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Pablicas».

De la lectura de dicha norma constitucional, y en lo que afecta al recurso, se
desprende que ¢l Estado tiene competencia exclusiva en materia de legislacion procesal y
procedimiento administrativo comiln, sin perjuicio de las especialidades organizativas
autondmicas, lo que nos debe llevar a considerar si el parrafo segundo del art. 247 de la
NFGT 2/2005, de 8 de marzo, es conforme con las referidas competencias estatales.

Recordemos que la NFGT de Guiplizcoa prevé en su art, 247 un supuesto
excepcional en el que no resulta preciso agotar la via econdmico-administrativa:

« Las resoluciones que pongan fin a la via econdmico-administrativa seran
susceptibles de recurso contencioso-administrativo ante el érgano jurisdiccional competente,

Asimismo, en aquellos supuestos cuya cuantia, calculada de acuerdo con las
normas previstas en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, supere
los 18.000 euros y haya recaido resolucidn expresa en un recurso de reposicion, el interesado
podra optar por interponer directamente recurso contencioso-administrativo contra la misma,
sin necesidad de interposicion previa de reclamacidn econdmico-administrativay.

Pues bien, esta norma foral vulnera de forma directa las competencias estatales
exclusivas para regular materias como ¢l procedimiente administrativo comim y la normativa
procesal, tal como se desprende de la lectura conjunta de las siguientes disposiciones:

a) La Disposicion Adicional Quinta de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (redactada por Ley 4/1999), cuando establece que los procedimientos tributarios se
regirain por la Ley General Tributaria y, en su defecto, regiran supletoriamente las
disposiciones de la LPAC. En el apartado 2 de dicha norma se establece que «[1]a revision de
actos en via administrativa en materia tributaria se ajustara a lo dispuesto en los arts. 153 a
171 de la Ley General Tributaria y disposiciones dictadas en desarrollo y aplicacion de la
misma ».

h) El art. | de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria ,
delimita el ambito de aplicacion de la misma, como ley que recoge y « establece los principios
basicos y las normas fundamentales que constituyen ¢l régimen juridico del sistema tributario
espafiols. La vigente Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, completa el marca
competencial al disponer en su art. 1 :
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« |, Esta ley establece los principios v las normas juridicas generales del
sistema tributario espafiol y sera de aplicacion a todas las Administraciones tributarias en
virud y con el alcance que se deriva del art. 149.1.1 %, 8%, 14"y 18" de la Constitucion .

2. Lo establecido en esta ley se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en las
leyes que aprueban el Convenio y el Concierto Econdmico en vigor, respectivamente, en la
Comunidad Foral de Navarra y en los Territorios Historicos del Pals Vascon,

c) El art. 8.1} de la LGT establece la reserva de ley para la determinacion de los
actos susceptibles de reclamacién econdmico- administrativa, mientras que los arts. 226 y
siguientes se regulan las reclamaciones econdmico-administrativas. Por su parte, el art. 249
dispone:

« Recurso contencioso-administrativo

Las resoluciones que pongan fin a la via econdmico-administrativa seran
susceptibles de recurso contencioso-administrativo ante el drgano jurisdiccional competenten.

d) En el ambito procesal administrativo, el art. 10.d) de la LICA dispone que
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
conocerdn en lnica instancia de los recursos que se deduzcan en relacién con los actos y
resoluciones dictados por los Tribunales Econdmico-Administrativos Regionales y Locales
que pongan fin a la via economico- administrativa, mientras que el art. 25 de dicha Ley prevé
que « [e]l recurso contencioso-administrativo es admisible en relacién con las disposiciones
de cardcter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracidn publica que
pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de trimite, si estos iiltimos deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitinoss

Por el contrario, tal como acertadamente explica la Sala de instancia, el art.
41,1 y 41.2.2) del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, asi como el ait, 1.1 de Ia Ley
12/2002 , por la que se aprueba el Concierto Econdmico con la Comunidad del Pais Vasco,
tan solo reconocen la potestad de « mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el
régimen tributario » a las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos, lo que
implica que no se cuestiona la capacidad normativa de los Territorios Historicos, atribuida
estatutariamente y por desarrollo en la Ley de Concierto Econdmico, para regular los tributos,
y concretamente, los tributos concertados de normativa autondmica.

En tal sentido, el art. 1.2 de la Ley 12/2002 dispone que corresponde a las
respectivas Diputaciones Forales « la exaccidn, gestién, liquidacion, revisidn y recaudacion
de los tributos que integran el sistema tributarion, y el art. 3.a) de la Ley del Concierto
establece que los Territorios Historicos en la elaboracion de la normativa tributaria « se
adecuardn a la Ley General Tributaria en cuanto a terminologia y conceptos, sin perjuicio de
las peculiaridades establecidas en el presente Concierto Econdmicon.

La consecuencia logica y coherente con el sistema constitucional y con la
normativa autonomica es que la LGT sea una norma de procedimiento administrativo
tributario comdn, aplicable a todas las Administraciones tributarias, de manera que las
especialidades del Concierto Econdmico y [a potestad normativa tributaria que se reconoce en
dicha Ley y en el Estatuto de Autonomia no permiten afirmar, como pretende la recurrente,
que las Juntas Generales puedan regular un distinto sistema de revision de los actos en via
administrativa.
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También el marco tributarioc comin ha sido tratado por el Tribunal
Constitucional, que en la Sentencia 116/1994, de 18 de abril , ha determinado que « ¢l sistema
tributario debe estar presidido por un conjunto de principios generafes comunes capaz de
garantizar la homogeneidad basica que pemmita configurar el régimen juridico de la
ordenacion de los tributos como un verdadero sistema y asegure [a unidad del mismo, que es
exigencia indeclinable de la igualdad de los espaiioles {por todas, STC 19/1987 ) y no resulta
incompatible con las competencias tributarias de las Comunidades Autdnomas y con la
autonomia financiera y presupuestaria de fas mismas ( STC 19/1987 )» (FJ 5) , aiiadiendo la
STC 192/2000 que « la indudable conexién existente entre los arts, 133.1, 149.1.14" y 1573
de la Constitucién determina que el Estado sea competente para regular no sélo sus propios
tributos, sino también el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacion de las
competencias financieras de las comunidades auténomas respecto de las del propio Estado »
(FI6).

La Sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de 2004 (rec. cas. nim. 7893/1999
) establece que « [1]a unidad del sistema tributario tiene un cardcter instrumental respecto del
principio de igualdad de los espaiioles, y segun la doctrina del Tribunal Constitucional,
tampoco es incompatible con las competencias tributarias de las Comunidades Auténomas y
con la autonomia presupuestaria y financiera de las mismas ( STC 19/1987 » (FD
Undécimo).

Asi pues, tanto la Constitucién como las normas legales antedichas configuran
un marce comun tributario, asignando a la Ley General Tributaria una funcién reguladora de
todas las Administraciones tributarias, estableciendo los principios y las normas juridicas
generales del sistema tributario espafiol, constituyendo una nermativa procedimental comiin
en materia tributaria.

Dicha apreciacion no cuestiona la capacidad normativa de los Territorios
Histéricos, atribuida estatutariamente y por desarrollo en la Ley de Concierto Econdmico,
para regular los tributos, y mds concretamente, los tributos concertados de normativa
autonémica, pero ello no otorga a la Comunidad Auténoma del Pals Vasco la potestad de
regular un diferente sistema de revisién de los actos en via administrativa ni, menos ain, los
requisitos de acceso al proceso administrativo.

Por otra parte, la Ley de la Jurisdiceion Contencioso-Administrativa [ arts. 10,
letras d ) v ¢) ¥ 25.1] mantiene un pulso de coherencia con los arts. 226 , 227 y 249 de la LGT
, pues sdlo considera actividad administrativa impugnable en materia tributaria las
resoluciones que ponen fin a la via econdmico-administrativa, de forma que los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas serdn competentes para conocer de los
recursos contenciosos interpuestos contra las resoluciones dictadas por los Tribunales
Econdmico-Administrativos  Regionales y Locales que pongan fin a la via
econdmico-administrativa, y las provenientes del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
el materia de tributos cedidos, lo que cierra a las Comunidades Auténomas la potesiad de
modificar el sistema de revisién de los actos tributarios y de acceso al proceso administrativao,
como via previa que debe agotarse preceptivamente, so pena de resultar inadmisible el recurso
contencioso-administrativo.

De lo expuesic se deduce que la norma foral litigiosa contraviene el
procedimiento establecido en la Ley General Tributaria y en la propia Ley de la Jurisdiceion
Contencioso-Administrativa, puesto que éstas regulan que, en matevia tributaria, son actos
impugnables susceptibles de ser sometidos a control jurisdiccional, en el dmbito de ésta
Jurisdiccién contencioso-administrativa, las resoluciones que ponen fin a la via
econdmico-administrativa. Por el contrario el parrafo segundo del art. 247 NFGT permite que
la via econdémico-administrativa sea opcional, pudiendo el contribuyente optar (como eu el
caso de autos), por acudir de forma directa a la jurisdiccion contencioso-administrativa contra
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la resolucion expresa del recurso administrativo de reposicidn, eludiendo con ello la
preceptiva y previa via econdmico-administrativa.

En consecuencia, procede confirmar el criterio de la Sala de instancia cuando
determing que el pérrafo segundo del art. 247 de la Norma Foral 2/2005 de 3 de marzo,
General Tributaria , del Territorio Histérico de Guipizeoa (BOG 52/2005, de 17de marzo de
2005), era nulo, por vuinerar los arts. 149.1.18" y 149.1.6° de la CE , lo que venia a suponer
que el recurso contencioso- administrativo se habia interpuesto sin previo agotamiento de la
via econdmico-administrativa, razén por la que se declard la inadmisibilidad del mismo, en
aplicacion del art. 69.c) de la LICA .

Asimismo, deberd desestimarse la pretension subsidiaria de la Diputacidn
recurrente, por considerar necesario el acceso efectivo a la jurisdiccion de los actores Sres.
Cesar Dionisio , ddndoles la oportunidad de que subsanen la falta de agotamiento de la via
previa administrativa mediante la concesion de plazo para acudir a la via
econdmico-administrativa, pues no resulta pertinente que se invoque la caducidad de [a accidn
por quien informo de manera incorrecta de los recursos existentes contra su propia resolucion,
perjudicando con ello a quien siguid de buena fe sus indicaciones.

De conformidad con lo preceptuado en el art, 72.2 de la LICA | procede la
publicacion en el Boletin Oficial de Gipuzkoa de la declaracién de nulidad del parrafo
segundo del art. 247 de la Norma Foral 2/2005 de 3 de marzo, General Tributaria , del
Territorio Historico de Guiptzcoa.>>

Con anterioridad, las SSTS de 21/03/2007 (Rec.16057/2002), de 31/03/2008
(Rec.1050/2003), 02/10/2009 (Rec. 1442/2005), y 26/04/2010 (Rec.469/2005) dictadas
todas ellas en relacion con la Comunidad Foral de Navarra, vinieron a mantener una
posicion distinta.

La STS de 31/03/2007 rechazd la infraccion del principio de tgualdad
alegado por las recurrentes, con fundamento en que la sentencia de instancia rechazé la
prescripcion del derecho de la Hacienda Foral a liquidar el impuesto de sucesiones, en
aplicacién del plazo de diez afios establecido por la normativa foral, pese a que la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del Impuesto de Sucesiones y Donaciones,
establecia un plazo de cinco afios, que quedd reducido a cuatro afios por la Ley 50/1998,
de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente.

Dicha sentencia da respuesta a un nico motivo de casacion por el que se
denunciaba la vulneracion del principio de igualdad, pero no da respuesta directa a la
cuestion de la aplicacion directa de la Ley 1/1998, de 26 de febrero ex art.149.1.18* CE,
pese a que implicitamente admite la aplicacidon de la norma foral navarra que
contemplaba un plazo de prescripcion superior.

La STS de 31/03/2008 (Rec. 10050/2003) declaré la aplicacion de
disposicion adicional primera de la Ley Foral 23/1998, de 30 de diciembre, que pospuso
la aplicabilidad del nuevo plazo de prescripeién de cuatro afios hasta el 01/07/1999,
rechazando la aplicacion de la disposicion final 7° de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes que establecia la prescripcion de cuatro afios
con efectos desde el 01/01/1999. Asimismo, rechazo la aplicacion en Navarra del plazo
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méaximo de duracion del procedimiento inspector establecido por el art.29 de la Ley
1/1998, por entender que dicha ley no era directamente aplicable,

La STS de 02/10/2009 rechazé la directa aplicacion del plazo de duracidn
méxima del procedimiento de inspeccion, establecido en doce meses por el art. 29 de la
Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, entendiendo
que no es de aplicacion directa en Navarra de conformidad con el Convenio Econdmico
aprobado por la Ley 28/1990, de 26 de diciembre.

La STS de 26/04/2010, rechazd el plantecamiento de una cuestion de
constitucionalidad en relacion con la disposicién adicional primera de la Ley Foral
23/1998, de 30 de diciembre, que pospuso la aplicabilidad del nuevo plazo de
prescripcion de cuatro afios hasta el 01/07/1999, por infraccion del orden constitucional
de reparto competencial establecido por el art. 149.1.1%, 14" y 18" CE, como consecuencia
de la infraccidn del plazo de prescripcion de cuatro afios previsto por la Ley 1/1998, de 26
de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, con efectos desde el
01/01/1999 (disposicion final 7*), al considerar que no integra el procedimiento
administrativo comun al que se refiere el art. 149.1.18" CE.

Con posterioridad, la STS de 2 de junio de 2016 (Recurso de casacion nimero
1478/2015), afronta dicha cuestién examinando un recurso de casacion contra una
sentencia de esta Seccion desestimatoria del recurso en ¢l que se postulaba la nulidad del
articulo 144.2 de la Norma Foral 1/1985, General Tributaria del Territorio Histdrico de
Gipuzkoa, en cuanto disponia que las actuaciones de comprobacion e inspeccion
concluyen a [a fecha en que se notifique el acta que se formalice en las actuaciones, por su
contradiccion con el articulo 29 de la Ley estatal 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y
garantias de los contribuyentes, a tenor del cual se entiende que las actuaciones de
comprobacion e inspeccion concluyen a la fecha en que se dicte el acto administrativo que
resulte de ellas, [o que tenia importancia a los efectos de establecer si el procedimiento de
inspeccion habia rebasado su duracion méxima y resultaba como consecuencia de ello
inane a los efectos de interrumpir la prescripeiéon. El Tribunal Supremo confirma la
sentencia de instancia que habia desestimado dicho planteamiento, al considerar que la
regulacion efectuada por el Territorio Histérico de Guipuizcoa venia justificada por las
peculiaridades organizativas de la propia Hacienda Foral guipuzcoana, en la medida en
que, en ella, la Inspeccidn Gnicamente propone la practica de liquidaciones, a diferencia
de la Inspeccion en territorio comun, que las practica. Sin embargo, dicho
pronunciamiento, aun cuando hace una amplia referencia a fa STS 26 de encro de 2012
(Rec.4318/2008), no resulta determinante a los efectos de la cuestién que nos ocupa, toda
vez que se limita a confirmar la sentencia de esta Sala que sostiene, que el territorio
histérico es competente para regular las peculiaridades procedimentales que resulten
necesarias para adaptar el procedimiento comun a su propia realidad organizativa, criterio
al que considero ajustado el articulo 144.2 de la NFGT de Guiplzcoa, pero no para
regular un procedimiento distinto al margen de sus peculiaridades organizativas.

Pues bien, en atencion a dicho Estado de la jurisprudencia, la Sala se ratifica

en su posicidn, y concluye que en el supuesto de autos resulta de directa aplicacion el art.
131-d) de la LGT, y ello porque las sentencias anteriormente citadas vienen referidas a la
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Comunidad Foral de Navarra y, fundamentaimente, porque la STS 26 de enero de 2012
es de fecha posterior, y da una respuesta directa a la cuestion planteada en el marco del
ordenamiento de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco aplicable.

A partir de dicha conclusidn, se suscita la cuestién de si la Sala puede
inaplicar la Norma Foral General Tributaria del Territorio Historico de Bizkaia, o bien, ha
de plantear una cuestién prejudicial ante el Tribunal Constitucional.

b) La NFGT no es una norma foral fiscal.

La cuestién relativa a si las Normas Forales generales tributarias de los
territorios historicos, son normas forales fiscales a los efectos de la disposicién adicional
quinta de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, es una cuestién a la que la Sala ha
dado  respuesta  afirmando la  competencia del orden  jurisdiccional
contencioso-administrativo para el conocimiento de los recursos que se interpongan
contra ellas, al concluir que dicha disposicién se refiere Unica y exclusivamente a las
normas forales reguladoras de los tributos concertados.

Asi en relacion con la NFGT del Territorio Historico de Gipuzkoa, entre otras,
en las sentencias n°396/2011, de 31 de mayo (Rec.1906/2008), 621/2012, de 20 de
noviembre, (Rec. 1338/2010), y con posterioridad en las sentencias nims 345 y 346 de 7
de junio de 2013 (Rec. 747/2011 y 1167/2011), cuyo criterio hemos de seguir en el
presente momento, dada la sustancial identidad del planteamiento en relacion con la de
Bizkaia.

En dichas sentencias razond la Sala que lo que la LO 1/2010 sustrac del
conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa y residencia ante el Tribunal
Constitucional mediante el planteamiento de la cuestién prejudicial, son exclusivamente
las "Normas Forales fiscales" de los Territorios Histéricos de Araba/Alava, Bizkaia y
Gipuzkoa, concepto que se refiere en el sistema de fuentes de los territorios historicos
del Pais Vasco a una concreta categoria normativa cual la Norma Foral, no alcanzando
por tanto a las normas jerdrquicamente subordinadas a ella y, de otro lado, el alcance de
la reserva al Tribunal Constitucional se limita a las normas forales reguladoras de los
impuestos concertados, pero no a las normas forales reguladoras del procedimiento
administrativo tributario.

En efecto, la lectura del Preambulo de la LO 1/2010 es concluyente al
respecto, al cefiir en todo momento el alcance de la reforma a las normas forales fiscales,
locucién que hasta en cinco ocasiones se hace equivalente a las normas reguladoras de los
distintos impuestos concertados.

El Preambulo de la LO 1/2010 reconoce que el sistema fiscal (art. 37.3.f )
EAPYV) pertenece al niicleo competencial exclusivo de los territorios histdricos y se regula
«mediante el sistema foral tradicional del concierto econdmico o convenios», lo que
supone que «las Instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran mantener,
establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen tributario» (art. 41.2.a), lo que se
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hace equivalente a la regulacion de los tributos concertados, pero como esta Sala ha
concluido, no incluye ¢l procedimiento administrativo comun tributario, que es materia
que esta reservada al Estado.

Dicha interpretacién viene avalada por el auto del Tribunal Constitucional
190/2010, de 1 de diciembre, por el que se declaré la falta de jurisdiccion del Tribunal
Constitucional para conocer de un recurso de casacién seguido ante el Tribunal Supremo
en relacion con las normas forales de Gipuzkoa, en los siguientes términos:

<< 2 [.] Asi pues, en una consideracion liminar de las reformas
legislativas llevadas a cabo por la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, cabe
concluirse, a los efectos que ahora interesan, que el Tribunal Constitucional tiene
atribuido el conocimiento de los recursos y cuestiones sobre las normas forales fiscales
de los Territorios Historicos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco regulados en la
disposicion adicional quinta, apartados primero y segundo, de la LOTC, a los que son de
aplicacion, en materia de interposicion, legitimacion, tramitacion y Sentencia lo
establecido, respectivamente, para el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad en el
Titulo I LOTC, asi como las disposiciones comunes a uno y otro procediniento de
declaracion de inconstitucionalidad, ajustandose el pardmetro de validez de aquellas
normas forales a lo dispuesto también en el art. 28 LOTC para el recurso y la cuestion de
inconstitucionalidad. De otra parte, queda excliido el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo del conocimiento de los recursos directos e indirectos que se
interpongan contra dichas normas forales, que corresponderan, en exclusiva, al Tribunal
Constitucional "en los términos establecidos en la disposicion adicional quinta de su Ley
Organica” [arts. 9.4 in fine LOPJy 3 d) LICA]J.

3. Este Tribunal entiende que el dmbito de su jurisdiccion en relacion con el
control de las normas forales fiscales de los Tervitorios Historicos de Alava, Guiptizcoa y
Vizcaya se circunscribe exclusivamente a los recursos y cuestiones regulados en la
disposicion adicional quinta de la LOTC que se promuevan contra dichas normas tras la
entrada en vigor de la Ley Orgdnica 172010, de 19 de febrero. En olras palabras, los
Lnicos procesos a través de los cuales el legislador orgdnico ha atribuido al Tribunal
Constitucional el control de las normas forales fiscales de los mencionados Territorios
Historicos son el recurso v la cuestion contemplados en la mencionada disposicion
adicional quinta de la LOTC, resultando efectiva dicha atribucion, a falta de una expresa
prevision legal en sentido contrario, a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica
172010, de 19 de febrero.>>

CUARTO: Nulidad de pleno derecho por omisién del procedimiento de
comprobacion limitada. No concurre.

Sentada la aplicacion directa de la Ley General Tributaria resulta obligado
coneluir que las liquidaciones provisionales que estan en el origen del presente recurso, y
el acuerdo del TEAF que las confirma, son disconformes a derecho por omisién del
procedimiento de comprobacidn limitada, que resulta obligado en relacion con los
rendimientos de actividades econdmicas de conformidad con lo dispuesto por el articulo
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131.1.d) en relacion con los articulos 136 y siguientes LGT, procedimiento que esta
revestido de mayores garantias.

Ahora bien, tal y como alega la Diputacion Foral de Bizkaia, si bien la Sala en
las sentencias que invoca el recurrente aprecié que la omision del procedimiento de
comprobacién limitada es determinante de nulidad radical, dicho criterio fue modificado
con posterioridad por, entre otras, las sentencias de esta Seccion nimeros 576/2014, de 21
de noviembre (recurso 1035/2012) y 360/2015, de 15 de julio (recurso nimero 194/2014),
razonando:

<<Ahora bien, dicha conclusién no determina la estimacion del
recurso, en la medida en que la Sala se aparta expresamente del criterio de las
sentencias 440/2004, de 18 de septiembre, 452/2014, de 26 de septiembre y
562/2014, de 12 de noviembre, pot el que se califica de nulidad de pleno
derecho [a omisién del procedimiento de comprobacion limitada, ya que, en
tales sentencias no fue objeto de debate ¢l grado de invalidez que cabria
asociar a dicho vicio de procedimiento, y la calificacion adoptada de nulidad
radical no se ajusta a la doctrina jurisprudencial sobre la relevancia
invalidante de los vicios formales en los términos que pasamos a argumentar.

La STS de 9 de junio de 2011 (Rec. 5481/2008 ) da cuenta de la
doctrina jurisprudencial sobre la relevancia anulatoria de los vicios de forma
en relacidon con la causa de nulidad de pleno derecho prevista por el art.
217.1.e) LGT de los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento establecido:

«QUINTOQ.- Centrandonos ya en los preceptos que se consideran
infringidos por la sentencia segin el Abogado del Estado, el primero de ellos,
esto es, el apartado a) del articulo 217.1 de la Ley General Tributaria , que
califica como nulos de pleno derecho "los actos que lesionen los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional”, plantea el problema de su
aplicacion en los casos de vicios de forma, pues el articulo 63.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comuin , establece que "el
defecto de forma solo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de
los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o de lugar a la
indefension de los interesados”, lo que significa que solo existird nulidad de
pleno derecho cuando el acto incurra en un defecto formal que produzca
indefension con relevancia constitucional.

Por su parte, el apartado e) del referido articulo 217.1 recoge
como supuesto de nulidad de pleno derecho de los actos dictados en materia
tributaria, el de "que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas que
contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad en los 6rganos

colegiados".
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Ello nos lleva a distinguir los siguientes casos:

1°) Cuando se prescinde total y absolutamente del procedimiento,
habiéndose referido a este supuesto las Sentencias de esta Sala de 10 de
octubre de 1979 , 21 de marzo de 1988 , 12 de diciembre de 1989 | 29 de
junio de 1990, 31 de enero de 1992 , 7 de mayo , 4 de noviembre y 28 de
diciembre de 1993 , 22 de marzo y 18 de junio de 1994 y 31 de octubre de
1995 ,entre muchas otras).

Se trata de un supuesto reservado, como se ha sefialado en la
Sentencia de 8 de febrero de 1999 , "para aquellas vulneraciones de la
legalidad con un mayor componente antijuridico”, debiendo ser la omisién
"clara, manifiesta y ostensible" ( Sentencias de 30 de abril de 1965 , 22 de
abril de 1967, 19 de octubre de 1971, 15 de octubre de 1997 y 30 de abril de
1998 ) y no pudiéndose calificar como supuesto de nulidad de pleno en caso
de omision de un mero tramite (por todas la Sentencia de esta Seccion de 24
de febrero de 2004, dictada en el recurso de casacion 7791/2008 ), salvo que
el mismo sea esencial.

2°) Cuando se utiliza un procedimiento distinto del establecido en
la Ley.

Realmente, se asimila a la ausencia de procedimiento y asi se
reconoce en la Sentencia de esta Seccién de 26 de julio de 2005 ( recurso de
casacion 5046/2000 ), pero también puede ocurrir que en el que se siga se
cumplan los tramites esenciales del omitido, no dando lugar a la nulidad de
pleno derecho.

3°) Cuando se prescinde de un tramite esencial. Asi se ha
reconocido en las Sentencias de 21 de mayo de 1997, 31 de marzo de 1999 y
19 de marzo de 2001 .

Un ejemplo tipico de este tipo de nulidad de pleno derecho es la
imposicion de sanciones de plano, que atenta contra los articulos 24 y 25 de la
Constitucion y al que se ha referido la Sentencia de esta Sala y Seccidn de 21
de octubre de 2010 (recurso de casacion ntimero 34/2006 ).»

En aplicacién de dicha doctrina, la propia STS de 9 de junio de
2011 (Ree. 5481/2008) concluye que la jurisprudencia es reiterada y undnime
en el sentido de que la falta de audiencia del interesado, que sin duda
constituye el tramite mds esencial para la garantia del derecho a la defensa, es
determinante de anulabilidad, salvo concurrencia de indefension material.
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En aplicacion de dicho criterio, la STS de 7 de diciembre de 2012
(Rec.1966/2011 ) sanciona con nulidad de pleno derecho la omision del
tramite de audiencia una liquidacién del impuesto de sucestones practicada sin
requerimiento previo, sin audiencia y sin motivacion, pero la SSTS de 28 de
junio de 2012 (Rec.6556/2009 ), 11 de octubre de 2012 ( Rec.2492/2010), de
13 de mayo de 2010 ( Rec.613/2010 ), sin dnimo de exhaustividad, califican
de vicio de mera anulabilidad la omisién del tramite de audiencia que no
causa indefension.

Por su parte, las sentencias de la Audiencia Nacional de 19 de
febrero de 2014 (Rec.3457/2012 ) y de 25 de septiembre de 2013
(Rec.824/2011 ), rechazan la sancidon de nulidad de pleno derecho ex art.
217.1.e) LGT respecto de actuaciones tramitadas por el procedimiento de
verificacion de datos con omision del procedimiento de comprobacion
limitada que resultaba pertinente, razonando al efecto las primera de ellas

«Lo dicho conlleva que esté de mds apreciar si el acto originario
incutrié en un motivo de nulidad de pleno Derecho pues, efectivamente, se
dicta en un procedimiento inadecuado por errdénea apreciacion de su objeto,
pero no que se haya dictado con omision total y absoluta del procedimiento,
bien por no existir, bien por incurrir en una via de hecho o bien por omitirse
tramites esenciales [cf. articulo 217.1.e) LGT ]. Hegalidad hay, pero no con
esa intensidad capaz de incurrir en el grado en la maxima ilegalidad que puede
adolecer un acto administrativo, tal y como ya tiene dicho este Tribunal (cf
Sentencia de 25 de septiembre de 2013, recurso 824/2011 ). »

Pues bien, teniendo en cuenta que en el supuesto de autos, segun
pone de manifiesto la demanda, el procedimiento se inicio mediante propuesta
de liquidacion provisional basada en los ingresos que a la Hacienda Foral le
constaban por informacién de terceros, respecto de la cual el interesado
formuld alegaciones, recayendo liquidacion provisional que tuvo en cuenta los
gastos acreditados, no podemos concluir que se haya causado indefension
alguna al interesado, por lo que no cabe concluir que la omisién del
procedimiento de comprobacién limitada determine la nulidad de pleno
derecho de la liquidacion cuestionada.

Nos hallamos ante un supuesto en el que se sigue un
procedimiento distinto al previsto por la normativa aplicable, pero en el que se
han cumplimentado los tramites esenciales de aquél que evitan que se cause
indefension.

Es irrelevante a estos efectos que se alegue que el procedimiento
aplicado reviste menores garantias que ef omitido, por la razén de que en él se
pueden girar sucesivas liquidaciones provisionales en tanto no prescriba el
derecho de la Hacienda Foral a liquidar, o que no opera plazo de caducidad, ni
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hay trdmite de propuesta de resolucién, toda vez que no nos hallamos ante un
supuesto en el que se hayan girado sucesivas liquidaciones, ni ante un
supuesto de eventual caducidad del procedimiento, y, de otro lado, no se
argumenta la indefension derivada de la omision del trdmite de propuesta de
resolucion.

[.a conclusion a la que llega ta Sala, es que la omisién del
procedimiento de comprobacion limitada no es determinante de la nulidad de
pleno derecho de la liquidacién, en la medida en que hubo procedimiento y, lo
que es determinante, no se causé indefension alguna al interesado., tal y como
resolvieron las sentencias de Audiencia Nacional de 19 de febrero de 2014
(Rec.3457/2012 ), y de 25 de septiembre de 2013 (Rec.824/201! ) en un
supuesto idéntico.>>
Hoy hemos de seguir el mismo criterio, toda vez que no consta acreditado que

el recurrente hubiera sufrido indefension por la razon de haber sido tramitado el
procedimiento de revisién de auto liquidacion, ya que en el mismo se le dio oportunidad
de acreditar los gastos imputables a la actividad, sin que el recurrente los acreditara, pese
a la inusitada duracion del procedimiento.

QUINTOQ: Caducidad del procedimiento por el transcurso de mas de seis
meses sin notificar la resolucién, plazo aplicable al procedimiento de comprobacion
limitada que debid tramitarse.

Alega asimismo el recurrente que se produjo la caducidad del procedimiento,
en la medida en que durd 10 meses y 15 dias en relacion con los ejercicios 2007 a 2009, y
mas de 15 meses en relacion con el ejercicio 2011.

El examen del expediente de la oficina de gestion, completamente
desordenado y carente de un indice, pone de manifiesto que entre la iniciacion de cada
uno de los procedimientos y el dictado de la correspondiente liquidacién provisional
transcurrieron los siguientes periodos:

1) Ejercicio 2007: ¢l 30 de abril de 2012 (antecedentes de la oficina gestora 1,
folio 10), dictandose la liquidacion provisional el 13 de enero de 2014 ( folio 129).

2) Ejercicio 2008: el 2 de mayo de 2012 (antecedentes 2, folio 10), dictdndose
la liquidacion el 13 de enero de 2014 (folio 122).

3) Ejercicio 2009: el 2 de mayo de 2012, (antecedentes 3, folio 1),
dictandose la liquidacion provisional el 13 de enero de 2014 (folio 48).

4) Ejercicio 2010: el 2 de mayo de 2012 (antecedentes 3, 11), 2010
(antecedentes 4, 11), dictdndose la fiquidacion provisional el 13 de enero de 2014
(antecedentes 4, folio 50).
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5) Ejercicio 2011: la propuesta de liquidacton es de fecha 30 de octubre de
2013  (antecedentes 5, 12), si bien se formula por no haber dado respuesta al
requerimiento R1-W21354864 (folio [4), que no consta documentado en el expediente, y
la liquidacion provisional de 13 de enero de 2014 (antecedentes 5, 289 y 290),
presentando recurso el interesado el 14 de febrero de 2014.

En todos los ejercicios transcurrié sobradamente el plazo de seis meses entre
el inicio del procedimiento de gestion y la emision de la liquidacién provisional, salvo el
gjercicio 2011, ya que, aunque no consta documentado el requerimiento de
documentacion que la propia propuesta de liquidacion dice haber sido efectuado, la actora
no levanta la carga alegatoria y probatoria al respecto, sin que quepa presumir que se¢ dictd
antes del 14 de julio de 2013.

En consecuencia, el motivo de impugnacién debe prosperar en relacion con
los ejercicios 2007 a 2010, ambos inclusive, toda vez que aun cuando la NFGT de Bizkaia
no contempla la institucion de la caducidad del procedimiento en relacion con los
procedimientos de gestion, es de directa aplicacion el articulo 104 LGT, que establece la
caducidad del procedimiento por el transcurso del plazo maximo de seis meses desde la
fecha de notificacion del acuerdo de inicio y la de notificacion de la resolucion,
estableciendo el numero 5 de dicho precepto que una vez producida la caducidad, serd
decfarada de oficio ordenandose el archivo de las actuaciones,

No obsta a dicha conclusion el hecho de que la caducidad no hubiera sido
alegada en la via econdmico-administrativa, toda vez que el art. 56.1 LICA dispone que
en la demanda podran alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido alegados o no en la
via administrativa.

Procede, en consecuencia, la estimacion del recurso y la anulacion del acuerdo
recurrido, asi como la de las liquidaciones y sanciones de las que trae causa en relacion
con los ejercicios 2007 a 2010, sin que, en relacién con ¢llos, resulte procedente el
examen de los demds motivos de impugnacion, que habremos de analizar seguidamente
exclusivamente en refacién con el gjercicio 201 1.

SEXTO: Vulneracidn del principio de confianza legitima. No concurre.

Alega el recurrente que se infringe el principio de confianza legitima por la
razén de que la Hacienda foral que habia generado la confianza de que le resultaba
posible aportar las pruebas necesarias acreditativas de la realidad y correlacion de los
gastos imputados a la actividad, pretendiendo que las aportadas en la via
economico-administrativa deben ser consideradas a efectos de determinar correctamente
el rendimiento neto de la actividad.

20



A Eoleid o izt . . "
Euskal Autenomia Erkidegoko Justizia Papel de QFicio e 1a Admbnistracion de Justicia on la
Administraziozren Cfizio Papara Comunidad Auwonoma daf Pais Yasce

No cabe acoger dicho motivo, toda vez que la tolerancia del Organo de
gestion tiene un claro limite en el tiempo, entre otras cosas porque el procedimiento
caduca vy, de otro lado, no cabe convertir al TEAF, que es un 6rgano de revisién, en un
organo gestor.

Pero es que ademas, y sobre todo, el TEAF, en el acuerdo recurrido, rechaza
los gastos pretendidos razonando que se corresponden a la categoria de colaboraciones
con otros transportistas, toda vez que no estan dados de alta como trabajadores por cuenta
ajena, ni se presenta por eilos el modelo 190, ni son objeto de retencidn, y se pretende
acreditarlos mediante meros escritos firmados por ellos sin factura alguna ni contratos ni
constancia documental en los libros registro de gastos.

La sala comparte plenamente dicha conclusion a la vistas de los documentos
aportados en la via econdmico administrativa. De ellos, el Gnico que se refiere al ejercicio
2011 es el firmado por el Sr.Calvimontes, en el que afirma que percibid de la empresa del
actor la cantidad de 18.000 euros por los trabajos reaiizados a la misma.

Se trata de un documento privado que carece de todo valor probatorio, tal y
como razona el acuerdo recurrido que la Sala comparte en este punto.

SEPTIMQ: Falta de motivacién en la resolucién sancionadora. Ausencia
de culpabilidad.

Alega finalmente el recurrente que la resolucién sancionadora referida al
ejercicio 2011, carece de la debida motivacién en relacidn con la culpabilidad
concurrente, limitandose a mencionar el hecho de no haber ingresado las cuotas debidas.

De acuerdo con la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional desde la
STC 18/1981, en la imposicién de sanciones administrativas rigen, con las necesarias
modulaciones, los principios inspiradores del orden penal, tanto los de cardcter sustantivo,
derivados del art. 25 CE, como las garantias procesales del art. 24 CE, y, concretamente,
es exigible a la resolucién sancionadora una cumplida motivacion sobre la concurrencia
de los elementos del tipo infractor, y de la graduacion de la sancidn que resulte
congruente con la gravedad de la infraccion.

La motivacidén ha de ofrecerla la propia resolucion y su ausencia, que de
ordinario constituye una mero vicio de anulabilidad del acto, en materia sancionadora se
proyecta sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, y determina la nulidad de ia
resolucidn, ya que no puede ser suplida por el d6rgano jurisdiccional, puesto que, a
diferencia del Derecho Penal, no son los Jueces y Tribunales quienes ejercitan el jus
puniendi del Estado sino la propia Administracion.
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La jurisprudencia constitucional recuerda la vigencia del principio de
culpabilidad en materia sancionadora administrativa considerando inadmisible en nuestro
ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa (SSTC 76/90, 246/91 y
164/2005). En ello ha insistido asimismo la doctrina jurisprudencial (STS 16.3.2002,
Rec.9139/1996; 6/6/2008, Rec.146/2004).

El art. 188 NFGT sienta dicho principio al establecer que son infracciones
tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia, que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra norma foral o

ley.

El art. 196.1 NFGT tipifica como infraccién el dejar de ingresar dentro del
plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria
que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo.

El tipo tiene un elemento objetivo que es el dejar de ingresar la totalidad o
parte de la deuda que resulte exigible resultante de una correcta autoliquidacion. La
correccidn de [a autoliquidacidn constituye un elemento normativo del tipo, que se integra
mediante la aplicacion de la normativa reguladora del tributo de acuerdo con una
conducta diligente.

De ahi que el art. 184.2.d) NFGT excluya la responsabilidad por infraccion

tributaria:
<< d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las

obligaciones tributarias.

Entre otros supuestos, se entenderd que se ha puesto la diligencia necesaria
siempre que se haya presentado una declaracion veraz y completa practicando, en su caso,
la correspondiente autoliquidacion o declaracién, ampardndose en una interpretacion
razonabie de la norma.

En particular, se considerard que la actuacién realizada se fundamenta en una
interpretacion razonable de la norma cuando el contribuyente haya actuado de
conformidad con:

a'} Las resoluciones del Tribunal Econdmico administrativo Foral de Bizkaia
o de los Juzgados o Tribunales de la jurisdiccién contencioso administrativo, o con la
doctrina emanada de las sentencias del Tribunal Constitucional y con las del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en autos y sentencias, respecto de supuestos en los que los
hechos y las circunstancias sean sustancialmente iguales.

b") Los criterios manifestados por [a Administracion tributaria en:

- instrucciones contenidas en los modelos y manuales de divulgacion para la
presentacidn de declaraciones, y autoliquidaciones;
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- la divuigacién y las comunicaciones a que se refiere el articulo 83 de esta
Norma Foral;

- las contestaciones a consultas tributarias a que se refiere el articulo 85 de
esta Norma Foral, que hubieran sido formuladas a iniciativa de otro obligado, siempre que
entre las circunstancias de aquél y las que concurrieran en el supuesto en el que la
Administracién tributaria se hubiera manifestado exista una igualdad sustancial que
permita entender aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados.>>

Pues bien, en la resolucion sancionadora que obra al folio 143 (antecedentes
de la oficina gestora 5), se limita a expresar que constituye infraccion tributaria dejar de
ingresar dentro del plazo establecido por la normativa la deuda tributaria que debiera
resultar de la correcta autoliquidacién, imputdndole al recurrente el hecho de dejar de
ingresar la totalidad o parte de la deuda tributaria, al incluir gastos no deducibles de los
rendimientos actividades empresariales, no apreciando causas de exoneracion de la
responsabilidad.

Dicha resolucion ha de ser integrada a la fuz de la propia liquidacion
provisional que constar folio 139, notificada simultancamente, en la que se razona que no
cabe admitir las alegaciones presentadas a la propuesta de liquidacién respecto de los
gastos de la actividad empresarial, porque se constata que no se presentan ni fracturas
acreditativa de los gastos ni de los libros registros de compras y gastos y se limitan a la
presentacion de copia de los movimientos de 2 cuentas bancarias, que ni acreditan la
realidad de los gastos ni pueden sustituir al libro registro correspondientes.

A juicio de la Sala, la lectura conjunta de ambas resoluciones, que son
coetdneas, evidencia con la suficiente claridad, si no que se trata de una actuacidn dolosa

imputando gastos inexistentes, si la falta de diligencia al presentar una declaracion que no
resulta veraz,

Procede desestimar el recurso en este punto

ULTIMOQ: La parcial estimacién del recurso comporta la no imposicion de
fas costas de conformidad con lo previsto por el articulo 139. 1 LICA.

Vistos los articulos citados y demds preceptos de pertinente y general
aplicacién este Tribunal dicta el siguiente
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FALLO

I.- Estimamos parcialmente el presente recurso n® 546/2015, interpuesto
contra el acuerdo de 21 de mayo de 2015 del Tribunal Econdmico Administrativo Foral
de Bizkaia, desestimatorio de las reclamaciones interpuestas contra las liquidaciones por
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas correspondiente a los ejercicios 2007 a
2011, ambos inclusive, y sanciones derivadas de las mismas.

IL.- Declaramos la disconformidad a derecho del acto recurrido y lo anulamos,
asi como anulamos las liquidaciones y las sanciones de las que trae causa referidas a los
ejercicios 2007, 2008, 2009, y 2010.

ITN.- Desestimamos el recurso en relaciéon con la liquidacién y sancién
correspondientes al ejercicio 201 1.

IV.- Sin imposicion de las costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer RECURSO DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo
del Tribunal Supremo y/o ante la Sala de lo Contencioso - administrative del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, el cual, en su caso, se preparard ante esta Sala en el
plazo de TREINTA DIAS (articulo 89.1 LICA), contados desde el siguiente al de la
notificacién de esta resolucién, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los
requisitos del articulo 89.2, con remisién a los criterios orientativos recogidos en el
apartado 11l del Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, publicado en el BOE n°® 162, de 6 de julio de 2016, asumidos por el Acuerdo de
3 de junio de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco.

Quien pretenda preparar el recurso de casacién deberd previamente consignar en
la Cuenta de Depésitos y Consignaciones de este drgano jurisdiccional en el Banco
Santander, con n°® 4697 0000 93 0546 15, un depésito de 50 euros, debiendo indicar en el
campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos

dependientes de todos ellos estdn exentos de constituir el deposito (DA 15 LOPJ).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevard testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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