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1.- NO HABRA PLAZA PARA LOS TRAMPOSOS

Comentario de la sentencia del juzgado de lo contencioso
administrativo numero 4 de Valladolid 137/2017,
procedimiento abreviado 47/2017

OSCAR LUIS ROJAS DE LA VIUDA
Magistrado

Voces: Nadie puede beneficiarse de sus propias
actuaciones ilegales, proteccion del tercero de buena fe,
concurrencia competitiva, concurso, contencioso.

En muchas ocasiones he escuchado a eminentes juristas y magistrados
tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional explicar que,
cuanta mds experiencia se tiene, mas relevancia cobran los principios
constitucionales y generales del derecho. Y pocos son los casos en que
nos podemos encontrar un supuesto tan claro y sorprendente, de
aplicabilidad de los principios generales del derecho de prohibicién de
beneficiarse de sus propias actuaciones ilegales y de proteccion de los
terceros de buena fe. Y tampoco es tan frecuente como cabria desear
encontrar una sentencia que aplica la légica y el sentido comun de forma

tan manifiesta.
COMENTARIO

Para conocer los hechos que han dado lugar a esta sentencia nada
mejor que acudir a ella, puesto que hace un esfuerzo por describir la
situacion que enjuicia. Y como apuntaba antes, la verdad a veces

supera la ficcion:
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1.- Conforme con lo establecido en las bases del concurso para
cubrir ciertas vacantes en el cuerpo de bomberos de la diputacion de
Valladolid, el tribunal calificador decidi6 en la reunion preparatoria
realizada, que cada miembro del tribunal prepare una bateria de
preguntas tipo test de entre las que se elegiran 50 preguntas mas otras
5 de reserva, que son las que constituiran el ejercicio. Inmediatamente
después de la eleccion, de entre todas las propuestas, de esas 55
propuestas, los miembros del tribunal acudirian al lugar del examen,
cuyo primer ejercicio seria el dia 2 de octubre de 2016 (domingo) a las
13,00 horas en la Escuela Superior de Ingenieros de

Telecomunicaciones.

2.- El dia 30 de septiembre de 2016, sobre las 20,00 horas, se
produjo una reunion entre uno de los miembros del tribunal, jefe de un
parque de bomberos de una poblacion de la provincia de Valladolid, y
los seis funcionarios interinos que prestan servicios en dicho parque,
todos ellos demandantes en el procedimiento asi como dos personas
mas que no lo fueron. La reunion o encuentro referenciado se llevo a
cabo en el parking lateral del Estadio José Zorrilla. La zona es conocida
en Valladolid por ser usada para el encuentro de amantes y otras
actividades clandestinas que prefieren ser realizadas en la sombra. La
imagen habla por si sola. El miembro del tribunal facilité a los reunidos
30 preguntas, que fueron manuscritas por tres de los funcionarios
interinos en un cuaderno que se aporté como prueba en el proceso. La
sentencia destaca que la realidad del encuentro es admitida por todos
los asistentes al mismo, aunque cada uno realice una valoracion sobre

su finalidad o lo que sucedi6 realmente.

3.- Ese mismo dia, sobre las 20:30 horas, se produjo otra reunion
en una cafeteria de una localidad vecina a Valladolid y cercana al
estadio de futbol, con otro de los miembros del tribunal que era,
igualmente, como en el caso anterior, jefe de un parque de bomberos de
otra de las localidades. En este caso comparecen, ademas, los

funcionarios interinos que prestaban servicio en el parque de bomberos
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dirigido por este segundo miembro del tribunal. En esta reunion se
compartieron las primeras 30 preguntas recibidas en el aparcamiento
del estadio de futbol y se les entregd otras 30 en unos folios. El propio
responsable del parque reconoci6o que esa reunion se produjo. Esas
preguntas fueron puestas en conocimiento también a los funcionarios
del parque de bomberos de una tercera localidad de la provincia de
Valladolid. A estas dos habria de sumarse las preguntas realizadas por
un tercer jefe de parque de bomberos, por lo que los bomberos interinos
que prestaban servicios en esos tres parques disponian de 90 posibles
preguntas del examen de las que habrian de incluirse, con seguridad, 9

en la primera prueba del examen.

4.- La sentencia niega que esas reuniones tuvieran como unico
objetivo dar animos a los opositores o facilitar una bateria de preguntas
repetidas en examenes anteriores porque asi lo han declarado los
demandantes que no han aprobado el proceso selectivo asi como el
resto de asistentes que, sin serlo, no han llegado a aprobar, pero, sobre
todo, por el hecho sorprendente de que las 9 preguntas del primer
examen que fueron elegidas de esos tres miembros del tribunal fueron
contestadas correctamente por los 11 funcionarios interinos Yy, lo que
es aun mas sorprendente, ello a pesar de que esos opositores habian
obtenido una nota NO SUPERIOR A 3,5. Es decir, que practicamente no

estudiaron mas que las preguntas filtradas.

Las partes demandantes solicitan que se revoque, anule y se deje
sin efecto la resolucion que resuelve el primer ejercicio de las pruebas
selectivas para el acceso a los puestos vacantes de conductor/bombero,
procediendo a convocar de nuevo dicho ejercicio y los siguientes
nombrando un nuevo tribunal calificador para que lleve a cabo todos
los actos del procedimiento selectivo que deban realizarse de nuevo. Es
decir, los demandantes, que son, todos y cada uno de ellos, bomberos
interinos que habian recibido 90 posibles preguntas del examen y que,
a la postre, conocian 9, y que no habian obtenido ninguno una nota

superior a 3,5, dicho en roman paladino, que habian hecho trampas y
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que pese a ello no habian obtenido un aprobado, deciden interponer un
recurso en via administrativa y luego en via judicial, “denunciando” a
las personas que eran sus superiores y que habian violado las leyes
para darles, con el fin de dejar sin efecto el ejercicio, y por ende, se
privara de la plaza a personas que no habian tenido esa ventaja. He
dedicado algin tiempo a meditar qué estarian pensando los
demandantes y sus abogados cuando decidieron formular una demanda
asi y no acabo de entender como pudieron pensar que era una buena
idea, o que pudiera llegar a buen puerto. Y ello sin olvidar en qué
situacion legal, ética o moral quedaban ellos mismos en esta

situacion...

La sentencia recuerda lo que debio ser obvio para los miembros
del tribunal y jefes de sus respectivos parque desde el primer momento.
El hecho de entregar las preguntas del examen “es contraria a lo
dispuesto en el articulo 23.2 de la Constitucion y al resto de la
normativa que resulta aplicable para la seleccion de empleados publicos
(funcionarios de carrera) suponiendo una posicion de ventaja que
desvirtia la aplicacion de los principios de igualdad, mérito y
capacidad. La participacion a la que se esta haciendo referencia se ha
hecho, ademas, en beneficio propio y, evidentemente, en perjuicio de los
demas aspirantes y del interés publico que persigue la Administracion,
que es superior y esta por encima de las conductas que hayan seguido
algunos empleados de esa Administracion en los términos indicados y
que sin ella la parte demandante no hubiera conseguido la finalidad
perseguida”. Termina el parrafo la sentencia de forma contundente: “La
conducta ilegal a la que se ha hecho referencia constituye un auténtico
abuso de derecho que es absolutamente incompatible con la estimacion

de lo pretendido por medio del presente recurso”.

Desde el punto de vista contrario, el de los participantes no
implicados, la sentencia decide en favor de su proteccion sin fisuras: “El
Tribunal Supremo, a la hora de enjuiciar los recursos interpuestos en

cuestiones de personal, especialmente los referidos a pruebas selectivas
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para el ingreso en la Administracion Publica, viene considerando, a
efectos de preservar sus derechos, la posicion de aquellos empleados
publicos que han superado el procedimiento selectivo o, en su caso, ya
han sido nombrados como tales y que se ven afectados por recursos
basados en causas que no les son imputables de manera que se ven en
la tesitura de perder lo que han obtenido legitimamente (los terceros de
buena fe)”. Anade, probablemente pensando en una hipotética
estimacion parcial limitada a la anulacion de las preguntas filtradas,
que “Hay que tener en cuenta que los demandantes, atendiendo a las
calificaciones obtenidas, no podrian superar el primer ejercicio ni
aunque se excluyera la puntuacion de aquellas preguntas sobre las que
existe mayor probabilidad de conocimiento previo, las 9 6 10 ya
referenciadas en los hechos. Estas preguntas las han contestado los
demandantes CORRECTAMENTE de manera que si se anulan y se
vuelve a calificar el primer ejercicio es imposible que lo superen
debiendo insistirse, atendiendo al criterio recogido en las sentencias
citadas, que no es conforme con el principio de “conservacion de los
actos” la realizacion del primer ejercicio por todos los opositores

presentados al mismo”.

El supuesto presenta otros matices como la presencia en el
proceso de un interino que obtuvo la puntuacion mas alta en la primera
prueba y respecto del que la demanda se afirma que tenia amistad
intima con algunos miembros del tribunal, la alegacion de causa de
recusacion de algunos miembros del tribunal y algunos otros que
quedan fuera de la finalidad de este articulo. Lo que me interesa
destacar en este momento es que la sentencia termina deduciendo
testimonio por un posible delito respecto de los participes en los hechos
y la advertencia de la necesidad de que se entablen acciones
disciplinarias contra los funcionarios de carrera o interino que
participaron en los hechos en tanto pudieran haber incurrido en
infracciones de este tipo. Existen noticias periodisticas de que se han
abierto 13 expedientes disciplinarios y esta en marcha un proceso

penal.
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Los juzgados y tribunales del orden contencioso administrativo
tienen un deber de control de la actividad de la administracion, control
que, como se ha podido ver a lo largo del periodo de crisis, no puede ser
ejercitado s6lo por ellos. Se echa en falta otros 6rganos independientes
que fiscalicen la misma; no obstante, mientras eso no ocurra, por falta
de medio, de voluntad politica o por el motivo que sea, se agradece ver
magistrados preocupados por la gestion publica que, considerando que
lo juzgado excede de la meras discusiones sobre como interpretar la
normativa o la realidad, insten al orden penal a tomar cartas en el
asunto y se dé un mensaje claro de que estas conductas no pueden ser
toleradas o ser empleadas de forma frivola para lograr los intereses de

unos u otros.
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2.- EXAMEN DE ALGUNOS DE LOS MAS RECIENTES
PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO EN
MATERIA TRIBUTARIA

EDUARDO PFLUEGER TEJERO
Letrado de la Comunidad Madrid

VOCES: Tribunal Supremo, reciente, novedades,
tributario, impuesto, tributo, anulacion de la liquidacion
por razones de fondo, computo de las actuaciones
inspectores existiendo dilacion imputable al interesado,
aportacion de documentacion en via de recurso
administrativo y contencioso administrativo, providencia
de apremio e interrupcion de la prescripcion, imputacion
temporal del incremento patrimonial derivado del
justiprecio expropiatorio, régimen de sociedad
patrimonial de la actividad arrendaticia

En el ambito tributario, los pronunciamientos jurisprudenciales cobran
una importante relevancia, dado el grado de tecnicismo implicito en las
normas tributarias y en muchas ocasiones la complejidad de su

aplicacion.

En el presente estudio traemos brevemente algunos de ellos, en los
que recientemente el Alto Tribunal ha examinado algunas cuestiones de
interés, referidas a: la anulacién de la liquidacion por razones de fondo,
computo de las actuaciones inspectores existiendo dilaciéon imputable al
interesado, la aportacion de documentacion en via de recurso
administrativo y contencioso administrativo, providencia de apremio e
interrupcion de la prescripcidon, imputacion temporal del incremento
patrimonial derivado del justiprecio expropiatorio, y régimen de sociedad

patrimonial de la actividad arrendaticia.
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COMENTARIO

Sentencias del Tribunal Supremo.

1.- El plazo de ejecucion articulo 150.5 LGT, resulta también
aplicable al supuesto de anulacion de la liquidacion por razones de

fondo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2017, Sala 3%,

Secc. 22 (recurso 3570/2015). Voto particular.

Ante un supuesto de anulacion de una liquidaciéon por razones
sustantivas o de fondo, la Administracion, al ejecutar esa resolucion y
dictar una nueva liquidacion, esta constrenida por el plazo previsto en

el articulo 150.5 LGT (redaccion originaria).

Conforme jurisprudencia consolidada, aunque el plazo maximo
que establecia aquél precepto, solo ha sido previsto para los casos de
anulacion por razones formales que determinen la retroaccion de las
actuaciones, ninguna disposicion de la LGT prevé el plazo que se ha de
respetar cuando la anulacion lo sea por razones sustantivas o de fondo.
Laguna legal que el TS integra mediante una interpretacion analogica
del articulo 150.5 LGT; aunque en este caso no se trata técnicamente
de una verdadera retroaccion, no existen motivos suficientes para no

ser tratados como si lo fueran a los efectos que nos ocupan.

En el voto particular, el magistrado considera que la Sala debio
plantearse la pertinencia de volver a la jurisprudencia anterior, o
plantear cuestion prejudicial ante el TJUE, por posible vulneracion del
articulo 47 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, asi como
que no existe laguna. Igualmente que el actual articulo 150.7 LGT

apoya la tesis contraria a la mantenida en la Sentencia.

2.- Computo del plazo de 12 meses del articulo 150.1 LGT; plazos

fijados por meses. Dilaciones imputables al interesado: necesidad de
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conceder un plazo expreso para la aportacion de documentacion, sin

que se admita un plazo implicito.

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2017, Sala 3%,

Secc. 22 (recurso 529/2016) . Unificacion de doctrina.

La imputacion de una dilacion (articulo 31.bis.2 R.D. 939/1986),
a los efectos del computo del plazo de las actuaciones inspectoras, exige
que se haya concedido al interesado un plazo expreso y no implicito
para aportar la documentacion. Cuando la Administracion requiere la
aportacion de una documentacion, sin fijar un plazo concreto, y
limitandose a fijar la fecha de la siguiente visita, aun respetandose el
plazo del articulo 36.4 RGIT, no puede admitirse que se esté
concediendo un plazo “implicito” al obligado tributario. El requisito de
la concesion de un plazo explicito se cumpliria si la Inspeccion fijase la
fecha de la siguiente comparecencia y senalase que la documentacion

se solicita “para la siguiente comparecencia”.

Por otra parte, la no oposicion del inspeccionado a las dilaciones
en el tramite de alegaciones al Acta, no impide al contribuyente alegar

la falta de motivacion del acuerdo de liquidacion.

3.- Procedencia de aportacion de documentacion en via de

recurso administrativo y contencioso administrativo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017, Sala 32,

Secc. 2% (recurso 615/2016) . Unificacion de doctrina.

La cuestion es si cabe en sede de revision, admitir el
cumplimiento del requerimiento de documentacion que se negb en sede
de gestion (sobre informacion relativa a la solicitud de devolucion del
IVA soportado). La Sala considera que no existe inconveniente alguno
en que el obligado tributario, que no presentdé en el procedimiento
inspector determinadas pruebas que fundaban su pretension, las
presente posteriormente en via judicial. De modo analogo, en via

administrativa considera que si cabe en sede de revision (recurso de

10
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reposicion en el caso), que el interesado aporte documentos o pruebas
(articulos 34.1.r), 213.1.b) LGT y 23.1 R.D. 520/2005.

4.- La notificacion de una providencia de apremio interrumpe el
plazo de prescripcion del derecho a liquidar la deuda, salvo que dicho

acto resulte nulo de pleno derecho.

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017, Sala 32,

Secc. 22 (recurso 977/2016) . Unificacion de doctrina.

La anulacion de wuna liquidacion, no deja sin efecto la
interrupcion del plazo de prescripcion producida anteriormente por
consecuencia de las actuaciones realizadas ante los Tribunales
Econoémico Administrativos, salvo que la anulacion lo fuese por causa
de nulidad de pleno derecho. La providencia de apremio y su
impugnacion, tienen efecto interruptivo de la prescripcion del derecho
para liquidar, siempre que no sea nula de pleno derecho. En el caso
examinado, la providencia de apremio se debi6 considerar nula de pleno
derecho (al no haber sido correcta la notificacion de la liquidacion de la
que traia causa), por lo que no pudo tener efectos interruptivos de la

prescripcion.

5.- Imputacion temporal del incremento patrimonial derivado del

justiprecio expropiatorio.

Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2017, Sala 32,
Secc. 2% (recurso 1137/2016) .

La Sala aborda la cuestion relativa al momento en que tiene que
imputarse temporalmente la ganancia derivada de la expropiacion

forzosa.

Recuerda en primer lugar, que en el procedimiento expropiatorio
ordinario, segun el articulo 51 LEF, soélo cabe ocupar la finca
expropiada una vez hecho efectivo el justiprecio o consignado conforme
a lo dispuesto en el articulo 50, para los casos en que el interesado

rehusase percibirlo o existiese litigio o cuestion entre €l y la

11
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Administraciéon. Si se trata de una expropiacion forzosa por el
procedimiento de urgencia (articulo 52 LEF), que es el caso que nos
ocupa, la transmision de la propiedad se produce con la ocupacion de la
finca, cumplidos los tramites preliminares contemplados en el repetido

articulo 52.

La Sala considera que, como regla general, el incremento de
patrimonio producido con la expropiacion, debe imputarse al ejercicio
en que se produjo la ocupacion del bien. No obstante, en los casos en
que, como sucede en el aqui analizado, la cantidad recibida inicialmente
como justiprecio es objeto de recurso, cuya resolucion determina que su
importe se incremente, la diferencia entre el valor admitido por la
Administracion al tiempo de ocupar el bien expropiado y el fijado
definitivamente en via administrativa o judicial no debe imputarse
fiscalmente al periodo en que se devengd el tributo sino que se
entendera devengada en el mismo ejercicio en que se dicta la
resolucion, administrativa o judicial, que resuelva el litigio entre la
Administracion expropiante y el sujeto expropiado. Imputar este
incremento o ganancia obtenida en la contienda mantenida con la
Administracion al periodo en que se devengé el tributo equivaldria a que
la Administracion Tributaria se viese impedida de regularizar los
incrementos patrimoniales que en estos caso, no infrecuentes
ciertamente, obtuvieron los expropiados. A la Administracion no podia
reconoceérsele el nacimiento a su favor, de un derecho al cobro de lo que
le correspondiese por el Impuesto sobre Sociedades sobre un

incremento de patrimonio que no se oper6 hasta tiempo después.

6.- Exclusion del régimen de sociedad patrimonial de la actividad

arrendaticia que se desarrolla.

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2017, Sala 32,
Secc. 2# (recurso 261/2016) .

La cuestion suscitada es si la sociedad recurrente tenia en los

ejercicios impugnados la consideracion de sociedad patrimonial. La

12
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Inspeccion Tributaria entendiéo que la actividad de arrendamiento
reunia los requisitos necesarios para calificarla como actividad

economica (local y empleado).

La Sala considera que las circunstancias que contemplaba el
articulo 25.2 TRLIPF/2004, han de ser interpretadas teniendo en
cuenta el conjunto de la realidad societaria, y recordando la Sentencia
de 28 de octubre de 2010 (recurso de casacion para la unificacion de
doctrina 218/2006), seniala que: querer reducir la actividad empresarial
a la necesidad de tener empleados y local y en base a ello a afirmar que
como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es correcto,
ya que la actividad empresarial se define por la actividad que se
desarrolla, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener en
cuenta pero no lo esencial, que consiste en la ordenacion de medios

para desarrollar una actividad de beneficio.

En el caso resuelto, no acoge el recurso de casacion, puesto que
sobre el cumplimiento de las dos exigencias del articulo 25.2 TRLIRPF
encuentra dos obstaculos para su apreciacion. De una parte, la falta de
acreditacion de la existencia de la ordenacion de medios de la entidad
para la obtencion de los beneficios; y, de otra, el cumplimiento del
requisito del articulo 61 de dicho texto legal, ya que a juicio de la Sala
de instancia, “[...] la AEAT [...] al margen de que considera que la
entidad cuenta con un local y una persona afectos a la actividad de
arrendamiento, no se acredita ni razona [...] que las sumas obtenidas
en concepto de arrendamiento superen la mitad del activo, maxime
cuando la propia parte actora senala, y no hay prueba en contra, que
en el edificio [...]solo habia arrendados cuatro inmuebles por los que se

percibian rentas antiguas”.

1 Roj: STS 1090/2017 — ECLI: ES:TS:2017:1090

2 Roj: STS 1324/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1324

3 Roj: STS 1509/2017 — ECLI: ES:TS:2017:1509
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4 Roj: STS 1507/2017 — ECLI: ES:TS:2017:1507

5 Roj: STS 2121/2017 — ECLI: ES:TS:2017:2121

6 ROJ: STS 3181/2017 - ECLILIES:TS:2017:3181
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