((n\lSEJO GENERAL DE LA ABCGACI A ESPAI(D_A\

N’ Regi stro: RE-03040
. Registro: Recol etos
03/ 03/2017 12:28:40
Pagina: 1 de 12

\_ REG STRO ENTRADA )

Excma. Sra. DaVictoria Ortega Benito
Presidenta del Consejo General
de la Abogacia Espafiola.

Madrid, a 2 de marzo de 2017

Estimada Presidenta y querida amiga:

Te envio un auto reciente de la Seccion de Admision de esta Sala 33 que puede ser de
especial interés en este periodo de transicion del antiguo al nuevo recurso de casacion. Creo

que merece una adecuada difusion.

Quedo, como siempre, a tu disposicion y te envio un cordial saludo.
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R. CASACION num.: 88/2016

Ponente: Joaquin Huelin Martinez de Velasco

Letrada de la Administracién de Justicia; lima. Sra. Diia. Maria Teresa

Barril Roche

TRIBUNAL SUPREMO

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION: PRIMERA

AUTO

Excmos. Sres.

D.
D.
D.
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Luis Maria Diez-Picazo Giménez, presidente
Manuel Vicente Garzon Herrero
Segundo Menéndez Pérez

Octavio Juan Herrero Pina

. Eduardo Calvo Rojas
. Joaquin Huelin Martinez de Velasco

. Diego Cérdoba Castroverde

José Juan Suay Rincén

Jesus Cudero Blas

En Madrid, a 1 de marzo de 2017.

HECHOS

PRIMERO.- 1. El procurador don G.D.Q, en representacion de

don R., present6 el 2 de noviembre de 2016 escrito preparando recurso
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N
la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de [a

Audiencia Nacional en el recurso 387/2015.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de
plazo, legitimacion y recurribilidad de la resolucion impugnada, identifica
como normas infringidas los articulos 33.1 y 67.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(BOE de 14 de julio) [«LJCA»]; el articulo 218 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE de 8 de enero), [«LEC»] y los
articulos 9.3, 24 y 120.3 de la Constitucién Espafiola (BOE de 29 de
diciembre de 1978) [«CE»].

3. Razona que Ila infraccion de las anteriores normas
constitucionales y legales se produjo con motivo de la sentencia, por lo
que no ha dispuesto de trAmite procesal adecuado para solicitar ja

subsanacion.

4. Denuncia que la incongruencia omisiva que imputa a la

sentencia ha sido determinante del fallo.

5. Considera que concurre interés casacional objetivo por la
ausencia de jurisprudencia especifica sobre la cuestion planteada
[articulo 88.3.a) LICA], Precisa que este recurso suscita la incongruencia
omisiva de la sentencia impugnada, al obviar pronunciarse sobre el
principal fundamento juridico de la demanda, a saber, la peticion de una
declaracion expresa de nulidad de pleno Derecho de la liquidacion
practicada al deudor principal, origen de la deuda y de la sancién
tributarias cuya responsabilidad en el pago le han sido ulteriormente
derivadas. En concreto, plante6 ante la Sala de instancia la
improcedencia de gravar, con motivo de la liquidacién del impuesto sobre
sociedades del ejercicio 2002, al tipo del 35 por 100 previsto en aquel
periodo la totalidad de la plusvalia latente puesta de manifiesto con

ocasion de la fusién societaria operada, toda vez que ese gravamen
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generado en parte durante periodos impositivos en los que la sociedad no

estaba sujeta a gravamen por el concepto de sociedades. Sobre esta
precisa cuestion -expone- aln no ha tenido ocasion de pronunciarse el

Tribunal Supremo.

SEGUNDO.- La Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado el recurso de
casacion en auto de 10 de noviembre de 2016, emplazando al recurrente,
gue ha comparecido ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo el 22
de diciembre de 2016, dentro del plazo sefialado en el articulo 89.5
LJCA.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Joaquin Huelin Martinez

de Velasco, Magistrado de la Seccion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Del contenido de la sentencia contra la que se dirige

este recurso de casacion se obtienen los siguientes hechos:

1o Don R. fue declarado responsable solidario, con fundamento
en el articulo 42.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (BOE de 18 de diciembre) [«LGT»], en el pago de las deudas
de la compafia XXXXX, S.A., por el impuesto sobre sociedades del
ejercicio 2002, y de las correspondientes sanciones. También lo fue, al

menos, un hermano Suyo.

20) Una vez agotada la via administrativa, interpuso recurso
contencioso-administrativo en el que, entre otros motivos de
impugnacion, adujo que la liquidacion girada a la sociedad (y, por lo
tanto, también la sancién) era nula de pleno Derecho, dado que «la
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parte de la plusvalia atribuida a la sociedad transparente XXXXX SA que

se hubiera generado linealmente entre la fecha de adquisicion de los
activos (1987) y el ejercicio 1997 en que por primera vez las sociedades
transparentes quedaron plenamente sometidas al impuesto de

sociedades».

30) El recurso contencioso-administrativo fue desestimado en la
sentencia contra la que se dirige este recurso de casacion. Dicho
pronunciamiento judicial, después de describir el objeto del recurso (FJ
lo) y jas pretensiones de las partes, hace lo propio con los motivos de
impugnacion (FJ 20), reproduciendo a continuacion (FJ 30 el séptimo
fundamento de la sentencia dictada por la propia Sala de instancia el 15
de febrero de 2016 en el recurso contencioso-administrativo 62/2015,
interpuesto por un hermano del aqui recurrente contra el acuerdo por el
gue se le declar6 responsable solidario en el pago de las mismas deuda y
sancion tributarias. En dicha sentencia la Audiencia Nacional daba
respuesta al argumento de si XXXXX, S.A., tenia derecho en el ejercicio
2002 a acogerse al régimen especial regulado en el capitulo VIII del titulo
VIl de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades (BOE de 28 de diciembre). Cuestion sobre la que la
sentencia recurrida se extiende en el siguiente fundamento (FJ 40),
analizando a continuacion la procedencia de la sancion impuesta a la
compafia (FJ 40 también numerado asi en la sentencia). Finalmente,
enjuicia el acto de derivacion de responsabilidad al recurrente y se

pronuncia sobre las costas (FJ 50).

SEGUNDO.- La Unica denuncia que contiene el escrito de
preparacién del recurso de casacion consiste en que la Sala de instancia
no dio respuesta al motivo de impugnacion que ha quedado expuesto en

el punto 20 del anterior fundamento juridico de esta resolucion.

Tal silencio constituye -como decimos- la exclusiva razon

esgrimida por el recurrente para impugnar la sentencia, denunciando la
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infraccion de los preceptos constitucionales y legales—que—exigenr—a-as

resoluciones judiciales ser coherentes y congruentes y que repudian, en
particular, la conocida como incongruencia ex silentio, por defecto u

omisiva.

Por lo tanto, la pretension en casacién se articula Unica y
exclusivamente sobre la base de la concurrencia de una infraccién de las
normas relativas a los actos (entre los que se encuentra la sentencia) y

las garantias procesales, que habria generado indefension al recurrente.

Temiendo en cuenta que, en tales situaciones, la parte recurrente
resulta obligada, de conformidad con el articulo 89.2.c) LICA, a acreditar
que interesd la subsanacion de la falta o trasgresion en la instancia, de
haber dispuesto de momento procesal oportuno para ese menester, cabe
legitimamente preguntarse si ese “momento procesal oportuno” existia
ante una incongruencia por omision de la sentencia que se pretende

recurrir en casacion.

TERCERO.- 1. El articulo 267 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (BOE de 2 de julio) [«LOPJ»], una vez afirmado
que los tribunales no pueden variar las resoluciones que pronuncien
después de firmadas, salvo para aclarar conceptos oscuros y rectificar
errores materiales (apartados 1 a 4), dispone en el apartado 5 que,
cuando las  sentencias y autos omitan  «manifiestamente
pronunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y
sustanciadas en el proceso, el tribunal, a solicitud escrita de parte en el
plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la resolucion, previo
traslado de dicha solicitud a las demds partes, para alegaciones escritas
por otros cinco dias, dictard auto por el que resolvera completar la
resolucion con el pronunciamiento omitido o no haber lugar a
completarla». El apartado 6 afiade que «[s]i el tribunal advirtiese en las
sentencia y autos que dictara, las omisiones a que se refiere el apartado
anterior, podra, en el plazo de cinco dias a contar desde la fecha en que
se dicten, proceder de oficio, mediante auto, a completar su resolucion,
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se reitera en el articulo 215 LEC, apartados 2 y 3, de aplicacion supletoria

al orden jurisdiccional contencioso-administrativo (disposicion final la
LJCAYy articulo 4 LEC).

2. Rectamente entendidas las anteriores normas permiten concluir
que el legislador ha previsto un trdmite especifico para subsanar la
incongruencia ex silentio, esto es, aquellas taras consistentes en dejar
imprejuzgada una pretensién o sin respuesta los argumentos centrales
gue la sustentan. La interpretacion de los articulos 267.5 LOPJ y 215.2
LEC, en relacion con los articulos 31 y 33.1 LJCA, autoriza a entender
que, tratandose del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, los
dos primeros contemplan tanto la falta de respuesta a una pretension
(bien la anulacion o declaracion de nulidad del acto o de la disposicion
impugnada -0 su confirmacion-, bien el reconocimiento de una situacion
juridica individualizada o la adopcion de medidas adecuadas para su
restablecimiento) como a los motivos que la fundamentan, siempre que la

omisién sea manifiesta.

3. Por lo tanto, conforme a lo dispuesto en el articulo 89.2.c)
LJCA, cuando, como ocurre en este caso, el recurrente se queje en
casacion de la incongruencia omisiva de la sentencia que combate,
haciendo pivotar sobre tal silencio jurisdiccional su pretension ante el
Tribunal Supremo, resulta legitimo exigirle que antes acredite, como
presupuesto de procedibilidad, haber instado sin éxito el complemento de
la sentencia por el cauce previsto en los articulos 267.5 LOPJ y 215.2
LEC.

4. Ciertamente, bajo la disciplina del recurso de casacion
contencioso-administrativo anterior a la reforma operada por la
disposicion final 3ade la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio (BOE de 22
de julio), y en el marco del motivo de casacion previsto en el antiguo
articulo 88.1.c) LJCA, este Tribunal Supremo no ha exigido que, con

arreglo al apartado 2 del mismo precepto, para abordar el andlisis de la
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caracter previo se hubiera intentado la subsanacion del defecto por aquel
cauce. Pero nada impide que, situados bajo la nueva regulacion del
recurso de casacion, esta Sala considere que antes de interponerlo
denunciando la incongruencia omisiva de la sentencia impugnada el
recurrente ha de intentar la reparacion del defecto promoviendo el
incidente contemplado en los articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC. Las

razones son las siguientes:

4.1. E incidente en cuestion ha sido disefiado por el legislador
para, mediante un trdmite contradictorio instado por quien se considere
perjudicado por el silencio y con audiencia de todos los intervinientes,
integrar las sentencias que no hayan dado respuesta a una pretension o
a uno de los motivos que la sustenten. Va de suyo que, con arreglo a los
términos del precepto, esa integracion puede traer como consecuencia
cualquier cambio en su contenido, incluido el sentido en el fallo. No
puede entenderse de otra manera si se tiene en cuenta que la norma
ordena, en su caso, completar la resolucion con el pronunciamiento
omitido. No seria l6gico permitir que se abra un trdmite para obtener
respuesta sobre aquello a lo que no se contestd, que luego carece de
incidencia en la situacién juridica de quien insta el complemento. Los
articulos 267.6 LOPJ y 215.3 LEC corroboran esta interpretacion cuando
expresamente indican que si la integracion o complemento se lleva a
cabo de plano y de oficio, el resultado no puede modificar ni rectificar lo
que ya hubiere sido acordado, de donde se colige que si cabria hacerlo si

la integracién o complemento se realiza a instancia de parte.

4.2. Exigir, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 89.2.c) LICA,
a los recurrentes en casacion que denuncien incongruencias omisivas
que, antes de instar el recurso, pidan por el tramite de los indicados
preceptos que se subsane la falta no supone afadir un obstaculo formal
més, desproporcionado, para la satisfaccion de sus derechos e intereses
legitimos. Muy al contrario, redunda en una mayor y efectiva proteccion

de los mismos, porque se les brinda la oportunidad de que la Sala autora
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incongruente silencio en relacion con una pretensio
pedir, sin necesidad de afrontar los costes econdmicos y temporales

inherentes a un recurso de casacion.

4.3. Aun mas, se le ahorra un recorrido procesal que puede
resultar desalentador y tortuoso. Desalentador ante las dificultades que
plantea la apreciacion de un interés casacional objetivo para la formacién
de lajurisprudencia cuando se denuncie, como acontece en este caso, la
vulneracion del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, con infraccion
del articulo 24 CE y de aquellos otros preceptos que exigen a las
sentencias y demas resoluciones judiciales ser coherentes con las
pretensiones de las partes. La nocion de incongruencia omisiva y los
referidos preceptos han sido objeto de una abundante y reiterada
jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
STl pab @ (e vimunncrne 8¢ haran  nBCGsanos  nuGvos
pronunciamientos de esta Sala, salvo en aquellos supuestos en los que la
omisién se refiera precisamente a una pretension de fondo que presente
dicho interés objetivo para la formacién de lajurisprudencia y se invoquen

como infringidos, por su inaplicacién, los preceptos que la disciplinan.

4.4. Tortuoso porque, estando desde el planteamiento del
recurrente, implicado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
para que se le abran las puertas del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional y entender agotada la via judicial previa, se verd obligado
a promover el recurso de casacion y un posterior incidente de nulidad de
actuaciones al amparo del articulo 241 LOPJ, que puede ser evitado en
los casos manifiestos por el propio érgano judicial autor de la resolucién
gue se reputa incongruente, remediando la omisién a través del incidente
previsto en los articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC.

4.5. Por todo ello, esta Sala estima que exigir, con arreglo a la
prevision contenida en el articulo 89.2.c) LICA, que frente a situaciones

de incongruencia omisiva los recurrentes en casacion antes de promover
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articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC, refuerza los derechos procesales de
los litigantes y redunda en una mayor agilidad y eficacia del tramite

procesal de admision de los recursos de casacion preparados.

5. La Sala Primera de este Tribunal Supremo, en el marco del

recurso extraordinario por infraccién procesal e interpretando los articulos
469.2, 214 y 215 LEC, considera que «[nJo serd motivo de infraccion
procesal cualquier defecto que haya podido subsanarse en la instancia o
instancias oportunas mediante la aclaracion, correccion o complemento
de la sentencia». Méas en particular, sostiene que no cabe alegar «[l]a
incongruencia como motivo de infraccién procesal» denunciando «errores
gue pudieron subsanarse mediante la aclaracion, correccion o0
complemento de la sentencia» [Acuerdo sobre criterios de admision de
los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal,
apartado 11, pagina 3. Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017],
Dicha Sala venia aplicando este criterio con anterioridad [vid, entre otros,
los autos de 12 de enero de 2010 (recurso 1715/2008, FJ 20
ES:TS:2010:83A) y 22 de marzo de 2011 (recurso 688/2010, FJ 30
ES:TS:2011:2974A)].

CUARTO.-1. En el presente supuesto, el recurrente no ha instado
la subsanacién de la incongruencia que denuncia mediante el incidente
que habilitan los articulos 267.5 LOPJ y 215.2 LEC. Consecuentemente,
ha incumplido con la carga que incorpora el articulo 89.2.c) LJCA, por lo
que no cabe tener por bien preparado el recurso de casacion,
disponiendo, como disponia, de momento procesal idéneo para intentar
la subsanacién de la tacha que atribuye a la sentencia que intenta

recurrir.

2. De tal incumplimiento no puede derivar la inadmisién sin més
del presente recurso, porque, atendiendo a la consolidada praxis de esta
Sala en relacion con situaciones iguales bajo la vigencia del régimen

casacional sustituido por la reforma operada en el afio 2015, no cabia
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267.5 LOPJ y 215.2 LEC. Seria pues desproporcionado hacer recaer
sobre él, con un desenlace de inadmision, las consecuencias anudadas a

la no utilizacion del cauce de subsanacion referido.

3. Por todo ello, debemos inadmitir este recurso de casacion, tal y
como ha sido preparado, ordenando la retroaccion de las actuaciones al
momento en que se notificé a la parte aqui recurrente la sentencia de
instancia, para que, conforme a los previsto en los articulo 267.5 LOPJ y
215.2 LEC, pueda presentar, si asi lo estima oportuno, escrito
interesando su complemento, dando la oportunidad a la Sala de instancia
de, si procede, ofrecer una respuesta a las pretensiones oportunamente
deducidas, que se dicen no contestadas, de manera que asi quede

satisfecha la exigencia prevista en el articulo 89.2.c) LICA.

QUINTO.- Dadas las circunstancias examinadas, esta Seccion
considera procedente no hacer un expreso pronunciamiento sobre las

costas.

La Seccion de Admision acuerda: LA SALA ACUERDA:

1o Inadmitir el recurso de casacion RCA/88/2016, tal y como ha
sido preparado por el procurador don G.D.Q, en representacion de don
R., contra la sentencia dictada el 19 de septiembre anterior por la Seccion
Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia

Nacional en el recurso 387/2015.

20) Retrotraer las actuaciones al momento en que se notificd a la
parte recurrente la citada sentencia para que, si lo estima oportuno, inste
el incidente previsto en los articulos 267.5 de Ley Orgéanica del Poder

Judicial y 215.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.




30 No hacer un expreso

causadas.

Asi lo acuerdan y firman.

Luis Maria Diez-Picazo Giménez

Segundo Menéndez Pérez

Eduardo Calvo Rojas

Diego Cérdoba Castroverde

pronunciamier
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Manuel Vicente Garzén Herrero

Joaqu

Jesus Cudero Blas

Octavio Juan Herrero Pina

in Huelin Martinez de Velasco

José Juan Suay Rincon
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