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INTRODUCCION

Como en numeros anteriores, en
el presente nos referiremos a
determinadas sentencias que recogen
diversos aspectos que consideramos
relevantes desde el punto de vista
procedimental. En particular, se

analizard la Sentencia de 24 de

mayo de 2012 de la Seccidon

Segunda de la Sala de lo

Contencioso-Administrativo de la

Audiencia Nacional (Recurso n°
249/2009) por la que se determina

que, en relacién con la acreditaciéon de

la procedencia y cuantia de las bases
imponibles negativas, las posibilidades
de comprobaciéon de la Administraciéon
Tributaria alcanzan Unicamente a la
existencia misma del crédito y la
correlacién entre la suma compensada
y la generada en el ejercicio prescrito.
La revision de esta sentencia nos
permitird efectuar una breve revisidn
de la evolucion en cuanto a las
facultades de comprobacion de los

organos administrativos de las bases

imponibles negativas originadas en
ejercicios prescritos y el desigual
tratamiento de las mismas realizado
por los o6rganos administrativos vy

judiciales.

Asimismo, incluimos en el
presente nimero, las Sentencias del

Tribunal Supremo de 14 de junio

de 2012, en los recursos n°
5043/2009, 6219/2009,
6386/2009 y 2413/2010 que fijan

los criterios para efectuar el computo

de los intereses de demora en la
emision de nuevas liquidaciones tras
la anulacién de las anteriores. De este
modo, el Tribunal Supremo modifica
en estas cuatro sentencias su criterio
en relacién con el calculo de intereses
de demora en liquidaciones giradas
como consecuencia de la anulacion de
otras anteriores tras los recursos
oportunos acogiendo la doctrina
establecida en los votos particulares
de sus Sentencias de 28 de junio, de
18 de octubre de 2010 y de 23 de

mayo de 2011, afirmando que el dia
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final del computo de los intereses de
demora es el de la fecha en la que el
Inspector Jefe dicté la liquidacién
original que posteriormente resulta

anulada.

Novedoso resulta también el
criterio fijado seguido por la
Sentencia del Tribunal Supremo

de 20 de junio de 2012 mediante la
que el Alto Tribunal pone de
manifiesto que los tribunales de lo
contencioso-administrativo pueden
revisar la prueba no presentada en el
procedimiento inspector al considerar
que el recurso contencioso-
administrativo supone un nuevo
proceso auténomo e independiente de
la via administrativa en el que
resultan plenamente aplicables los
derechos y garantias constitucionales,
lo que incluye la posibilidad de
proponer prueba y aportar nuevos
documentos que no fueron
presentados ante la Administracion
para acreditar la pretension
deducida. Debe

destacarse en esta sentencia los dos

originalmente

votos particulares en los que se
manifiesta que esta doctrina, de
generalizarse, puede desvirtuar las
funciones inspectoras y la naturaleza
del procedimiento contencioso-

administrativo.

1.- Sentencia de 24 de mayo de

2012 de la Seccién Seqgunda de la

Sala de lo Contencioso-

Administrativo de la Audiencia
Nacional (Recurso n® 249/2009)

Consideramos relevante traer a
colacién esta sentencia en la medida
en que modifica un criterio
consolidado en el ambito de la via
econdmico-administrativa y que
aparentemente era ratificado por el
orden jurisdiccional. De este modo,
consideramos de interés efectuar una
breve descripcidon de la evolucion del
tratamiento de la acreditacién de la
compensacion de bases imponibles
negativas en el ambito tributario, en
particular por lo que se refiere a la
comprobacion de ejercicios prescritos
por el efecto de bases negativas o
créditos fiscales en periodos no

prescritos.

De acuerdo con lo anterior, la
postura tradicional de la
Administracion Tributaria reflejada en
diversas consultas de la Direccion
General de Tributos era considerar
que las bases imponibles negativas
que se compensen deben ser
acreditadas por el sujeto pasivo
mediante la aportacion de la
contabilidad y todos los soportes

documentales correspondientes, con
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independencia del ejercicio del que
procedieran y aunque se hubieran

generado en un periodo prescrito.

Absolutamente clarificadora

resultaba la resolucién para
unificacion de criterio del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central de
fecha 24 de septiembre de 2008 ( n°
4354/2008) en la que se exponia
igualmente el tratamiento dado por la
Administracién y Tribunales
Econdmico-Administrativos en relacion
con el supuesto que nos ocupa. De
este modo, por la remision realizada a
los articulos 109 y 140 de la Ley
230/1963, General Tributaria, pone de
manifiesto el Tribunal que “la
Inspeccion de los Tributos tiene
encomendada la funcién de
comprobar la veracidad de o
declarado por los obligados
tributarios, quedando estos obligados
a demostrar la veracidad de los datos
consignados en sus declaraciones”, si
bien, dicha funcion se enfrenta al
instituto de la prescripcion, regulado
en el articulo 64 de aquel cuerpo
legal. De acuerdo con lo anterior, el
TEAC mantenia tradicionalmente Ia
diferenciacion entre el derecho a
liquidar y la facultad de comprobar de
la Inspeccién indicando a estos
efectos que dicha facultad continda a

pesar del transcurso de los cuatro

afos, indicando que lo que prescribe
es el derecho de la Administracién a
liquidar las deudas tributarias pero no
su facultad de comprobar magnitudes
0 elementos tributarios que tuvieran
efectos en periodos impositivos
respecto de los cuales el derecho de la
Administracién a liquidar no haya

prescrito.

En base a esto, el TEAC
posibilidad de

comprobar en el ambito del Impuesto

confirmaba la

sobre Sociedades la correccién de
bases imponibles negativas de
ejercicios prescritos con ocasiéon de
actuaciones realizadas respecto de
ejercicios no prescritos tanto bajo la
vigencia de la Ley 61/1978, como
bajo la vigencia de la Ley 43/1995,
amparandose igualmente en este
ultimo caso en lo dispuesto en el
articulo 23.5, en que se establecia la
obligacion del sujeto pasivo de
acreditar la procedencia y cuantia de
las bases imponibles negativas
compensadas. Cualquiera que sea el

ejercicio en que se originaron.

No obstante lo anterior, el
criterio anterior que habia sido
refrendado por la Audiencia Nacional
cambia a raiz de una Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de marzo de

1999 y que es refrendada por otras
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posteriores de 30 de enero de 2004 y
de 17 de marzo de 2008 en virtud de

las cuales, el TEAC fija la siguiente

doctrina en sus Fundamentos QUINTO

y SEXTO de dicha resolucion:

308

"QUINTO: En

conforme a la doctrina sentada

conclusion,

en via jurisdiccional contencioso-
administrativa indicada en el
anterior fundamento de derecho,
las bases imponibles negativas y
las deducciones consignadas en
las autoliquidaciones
presentadas por el IS (Ley
61/1978) e IRPF (Ley 44/1978)
son susceptibles de adquirir
firmeza en virtud de Ia
prescripcion del derecho a
determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion
respecto de los ejercicios
correspondientes a dichas
autoliquidaciones, por lo que no
cabe su modificacion y tampoco
la variacion de las bases y
deducciones que estén
pendientes de compensacion o
aplicacion en los ejercicios
siguientes (créditos fiscales), no
pudiendo ampararse dicha
variacién en las facultades de
comprobacién reguladas en los
articulos 109 y siguientes de la

Ley 230/1963, General

)
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Tributaria.

No obstante, la normativa
promulgada con posterioridad a
las citadas Leyes contiene
disposiciones que inciden en la

cuestion planteada.

Asi, en el apartado 5 del articulo
23 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, introducido por la
Ley 40/1998, de 9 de diciembre,
se impone al contribuyente la
obligacion de acreditar Ia
procedencia y cuantia de las
bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda,

cualquiera que sea el ejercicio

én _que se originaron.

Igualmente, en el articulo 24 de
la Ley 20/1990, sobre Régimen
Fiscal de las Cooperativas
(redaccion Ley 55/1999), que
regula la compensacion de
pérdidas por parte de las
Sociedades Cooperativas, se
contempla la posibilidad de que
la  Administraciéon  tributaria
compruebe las declaraciones y
liquide las cuotas negativas
correspondientes aunque haya

transcurrido el plazo al que se

refiere el articulo 64 de la Ley




ANA MaRIA NAVARRO DOMINGUEZ Y CESAR ACOSTA CRIADO

General Tributaria, restringiendo

los efectos de dicha

comprobacioén a la

determinacion de los importes

compensables.

Por ultimo, resulta
imprescindible la referencia a la
Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria,
en cuyo Titulo III "La aplicacion
de los tributos", Capitulo II
"Normas comunes sobre
actuaciones y procedimientos
tributarios”, Seccion 24
"Prueba", articulo 106 "Normas
sobre medios y valoracion de la

prueba", apartado 4, establece:

"4. En aquellos supuestos en

que las bases o cuotas

compensadas o pendientes de

compensacién o las deducciones

aplicadas o pendientes de

aplicacién tuviesen su origen en

ejercicios prescritos, la

procedencia y cuantia de las

mismas debera acreditarse

mediante la exhibicion de las
liquidaciones o autoliquidaciones
en que se incluyeron la
contabilidad y los oportunos

soportes documentales."

SEXTO: El supuesto concreto en
el que se plantea la cuestion
debatida en el presente recurso,
es la posibilidad de Ia
Administracion de modificar, en
el ambito del Impuesto sobre el
Valor Afadido, saldos
compensados en 1999 que
provienen de periodos anteriores
para los que ha prescrito el
derecho de la Administracion a

liquidar.

El TEAR de ..., en la resolucion
objeto del presente recurso,
anuldé la liquidacion practicada
por la Inspeccién por el ejercicio
1999, al considerar que la
prescripcion del derecho de la
Administracion a determinar la
deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion por el
ejercicio 1998, conlleva que el
importe declarado a compensar
en ejercicios futuros a fecha 31
de diciembre de 1998 devino
firme, sin que ahora se pueda
entrar a analizar la composicion
o0 procedencia de dicho saldo,
pues no existe norma alguna

qgue lo autorice.

Tal y como se ha indicado en el
FD 29, este Tribunal Econémico-

Administrativo Central ha
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mantenido hasta la fecha el
criterio de considerar que la
Administracion si podia
comprobar, al amparo del
articulo 109, en conexion con el
140, ambos de la LGT de 1963,
la procedencia de la
compensacion efectuada en el
ejercicio objeto de regularizacion
aunque el saldo a compensar
proviniera de ejercicios

prescritos.

No obstante, a la vista de la
doctrina sentada por el Tribunal
Supremo en las sentencias a
que hemos hecho referencia en
los fundamentos de derecho
cuarto y quinto de la presente
resolucion, y teniendo en cuenta
que en el caso que nos ocupa,
resulta de aplicacion
230/1963, General Tributaria, y
que en la Ley 37/1992, de 28 de

diciembre, del Impuesto sobre el

la Ley

Valor Afadido, no existe una
disposicion equiparable al
articulo 23.5 de la Ley 43/1995
del IS o al articulo 24 de la Ley
20/1990, sobre Régimen Fiscal
de las Cooperativas, este

Econémico-
debe

ajustar su criterio al contenido

Tribunal

Administrativo  Central

en las referidas sentencias del
Tribunal Supremo, por lo que
procede desestimar la
pretension formulada por el
Director del Departamento de
Inspeccion
Tributaria de la AEAT en el

presente recurso.”

Financiera y

Segun se habria comentado, la
jurisprudencia posterior del Tribunal
Supremo avalaria el criterio anterior
en cuanto a la imposibilidad de alterar
los elementos considerados en

ejercicios  prescritos cuando se
comprueben ejercicios no prescritos.
Como resumen de la jurisprudencia
consolidada, traemos a colacidon la
Sentencia de 22 de mayo de 2012 del
recurso de casacion 145/2008, en la

que el Alto Tribunal expone que:

"CUARTO.- La parte recurrente
entiende en su tercer motivo
casacional que al tratarse de un
ejercicio prescrito la
comprobacion del valor
efectuada por la Administracion
con posterioridad al plazo de
prescripcion no puede prosperar.
La Sala de instancia sefala, por
el contrario, que al afectar
exclusivamente la regularizacion
al ejercicio 1998, nada impide a

la  Administracion  Tributaria
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comprobar valores de ejercicios
prescritos que pueden tener
trascendencia en otros
posteriores (en el presente caso
la valoracion de la operacion de
aportacion en el afo 1992), ya
que no puede limitarse las
facultades de comprobacion e
investigacion otorgadas por los
articulos 109 y 110 LGT , y es
esto lo que  realizo la
Administraciéon, al considerar
gue al ser la aportacion una
operacion vinculada -entre
socios y Sociedad-, el valor sera
el de mercado, y no el mayor

valor dado por el sujeto pasivo.

El _motivo debe estimarse,

pues con arreglo a

jurisprudencia de esta Sala

(sentencias de 30 de enero
de 2004, 17 de marzo de

2008 y de 29 de marzo de
2012), dictada en supuestos

anteriores a la vigencia de la

actual Ley General

Tributaria, los _elementos

correspondientes a ejercicios
prescritos no pueden _ser

modificados _en ___ejercicios

posteriores. En la segunda de
las citadas se dice expresamente

que:

<<" Asi pues,
unicamente, con base
en la jurisprudencia
elaborada en relacion
con la Ley anterior, sin
que necesariamente sea
proyectable a las
referidas previsiones de
la LGT/2003, ha de
considerarse que Ia
cantidad consignada en
la declaracion del aiio
1985 ha adquirido
firmeza Y, en
consecuencia, dicha
cantidad debe ser
admitida por la
Administracion que
debe permitir, por
tratarse de bases

imponibles negativas,

que puedan ser
utilizadas por el
contribuyente en
declaraciones de

ejercicios posteriores.
No pueden aceptarse los
argumentos del Abogado
del Estado cuando sefiala
que "la prescripcion
relativa a determinado
ejercicio no supone la
aceptacion por la

Administracion del
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contenido de las
liguidaciones de ese
ejercicio, sino simplemente

la imposibilidad por

imperativo legal de
rectificar dicha
liquidacion”. Por el
contrario, declarada Ia

prescripcion con relacion a
la declaracién del ejercicio
1985, ésta ha ganado
firmeza y, por ende, los
datos que en ella se
declararon, de tal forma
que no cabe su
modificacion por parte de
la Administracidn tributaria
ni en ese ejercicio ni en
otro posterior sobre el que
pudiese, eventualmente,
proyectar sus efectos, tal
como  sucede en el
Supuesto de compensacion
de bases imponibles
negativas procedentes de

ejercicios prescritos".>>"

Como resumen de lo expuesto
hasta el momento ponemos de
manifiesto que para el Tribunal
Supremo el 6rgano administrativo se
veria imposibilitado para revisar,
corregir o modificar las bases
imponibles negativas provenientes de

ejercicios prescritos en todos aquellos

312 hacienda

supuestos anteriores a la vigencia del
articulo 23.5 de la Ley 43/1995, del
Impuesto sobre Sociedades en la
redaccion dada por la Ley 40/1998, de
9 de diciembre, y que habria entrado
en vigor el 1 de enero de 1999, es
decir, exclusivamente aplicable a los
ejercicios anteriores a 1999.
Precisamente, en la sentencia que
traiamos a colacién el Tribunal
Supremo hacia referencia a que ésta
no tendria por qué ser la misma
conclusién si se estuviesen analizando
las previsiones contenidas en los
articulos 70.3 y 106.5 de la Ley
General Tributaria de 2003 que, con

caracter general disponen que:

« "La obligacién de justificar la
procedencia de los datos que
tengan su origen en
operaciones realizadas en
periodos impositivos prescritos
se mantendra durante el plazo
de prescripcion del derecho
para determinar las deudas
tributarias afectadas por la
operacion
(articulo 70.3 Ley 58/2003) y

correspondiente”

« "En aquellos supuestos en que
las bases o] cuotas
compensadas o pendientes de
compensacion o las

deducciones aplicadas o
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pendientes de aplicacion
tuviesen su origen en
ejercicios prescritos, la
procedencia y cuantia de los
mismas debera acreditarse
mediante la exhibicion de las
liquidaciones o
autoliquidaciones en que se
incluyeron la contabilidad y los
oportunos soportes
documentales”, (articulo 106.5

Ley 58/2003).

Hasta el momento parecia que el
criterio que habia sido fijado por
organos administrativos y judiciales
era homogéneo respecto de las
conclusiones anteriores, no obstante,
tan solo dos dias después del
pronunciamiento anterior, el 24 de
mayo de 2012, la Audiencia Nacional
emite su pronunciamiento respecto
del recurso contencioso-administrativo
n% 249/2009, en el que se dirimia la
posibilidad de la Administracion
Tributaria de comprobar las bases
imponibles negativas aplicadas por la
sociedad en la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades del
ejercicio 00/01 procedentes del
ejercicio anterior, esto es, 99/00, al
considerar que las mismas resultaban
improcedentes por cuanto la
operacion contable que las habia

generado (dotacion a la provisidon de

cartera) no reunia los requisitos del
articulo 12.3 de la Ley del Impuesto

sobre Sociedades.

En esta Sentencia la Sala,
después de efectuar un breve
desarrollo de cudl habia sido el
tratamiento dado por el Tribunal
Supremo en esta materia y que
basicamente suponia que declarada la
prescripcion con relacion de la
declaracién-liquidacién de un
determinado ejercicio éste devendria
firme segln habiamos comentado,

establece que:

"Los pronunciamientos del
Tribunal Supremo producidos
hasta la fecha venian referidos,
en todos los casos, a supuestos
en los que, por razén de los
ejercicios impositivos
concernidos, no resultaba aun
de aplicacion el precepto
contenido en el articulo 23.5 de
la ley 43/1995 (RCL 1995, 3496
y RCL 1996, 2164) en la
redaccion dada por la Ley
40/1998, de 9 de diciembre
(RCL 1998, 2866).

Por razones temporales obvias,

tampoco  estaban vigentes

cuando se dictaron aquellas

sentencias las previsiones
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contenidas en los articulos 70.3
y 106.5 de la Ley General
Tributaria de 2003 (RCL 2003,
2945) que, ya con caracter
general, disponen: a) Que la
obligacion  de  justificar la
procedencia de los datos que
tengan su origen en operaciones
realizadas en periodos
impositivos prescritos se
mantendréd durante el plazo de
prescripcion del derecho para
determinar las deudas
tributarias afectadas por la
operaciéon correspondiente; b)
Que en aquellos supuestos en
que las bases o0 cuotas
compensadas o pendientes de
compensacion o las deducciones
aplicadas o0 pendientes de
aplicacion tuviesen su origen en
ejercicios prescritos, la
procedencia y cuantia de las
mismas  debera  acreditarse
mediante la exhibicion de las
liquidaciones o autoliquidaciones
en que se incluyeron la
contabilidad y los oportunos

soportes documentales.

El propio Tribunal Supremo,
consciente de que las
modificaciones legislativas
citadas no resultaban aplicables
a los ejercicios objeto de los

haciend
canari

1

O

WS

(

correspondientes recursos,
aclaraba que el criterio
sostenido (la imposibilidad de
revisar, corregir o modificar las
bases imponibles  negativas
provenientes de ejercicios
prescritos) debe ir referido a los
concretos supuestos analizados,
todos ellos anteriores a la
vigencia del nuevo articulo 23.5
de la ley 43/1995 (RCL 1995,
3496 y RCL 1996, 2164) y de la
actual Ley General Tributaria,
normas inaplicables ‘"ratione
temporis” en todos aquellos
casos (v. sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de julio de 2010
(RJ 2010, 3123) , 8 de marzo de
2012 6 29 de marzo de 2012 (RJ

2012, 4945) ).

El Alto Tribunal, por tanto, no ha
tenido ocasién de pronunciarse
sobre el alcance y significacion
qgue haya de darse, a los efectos
gue nos ocupan, a la nueva
regulacion legal Y, mas
concretamente, a cual deba ser
la recta interpretacion de la
exigencia al contribuyente de
acreditar la procedencia 'y
cuantia de las bases imponibles
negativas cuya compensacion
pretenda, cualquiera que sea el

ejercicio en que se originaron.
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.- Segun las resoluciones
recurridas, la regulacion
contenida en los articulos 23.5
de la ley del impuesto sobre
sociedades (RCL 1995, 3496 y
RCL 1996, 2164) y 106.4 de la
Ley General Tributaria (RCL
2003, 2945) careceria de
sentido si la inspeccién no
pudiera "comprobar las
magnitudes” que son
determinantes de la liquidacion
que se comprueba, aunque tales
magnitudes procedan de
ejercicios prescritos. Por eso, a
juicio de la Administracion, la
obligaciéon de ‘'acreditar" Ia
procedencia y cuantia de las
bases imponibles negativas con
independencia de su ejercicio de
origen solo tiene una finalidad:
"posibilitar la efectiva
comprobacion de dichas bases
por la Inspeccion cuando éstas
proceden de un  ejercicio
prescrito y se compensan en el

ejercicio inspeccionado”.

Debe adelantarse que la Sala no
comparte la conclusion
expresada por el TEAC en la
decision que constituye el objeto
del presente proceso. Por de
pronto, debe convenirse que

dicha tesis altera absoluta vy

sustancialmente el régimen
juridico de la prescripcion,
institucion  vinculada  -sobre
todo- a un principio esencial que
debe presidir las relaciones
juridicas (incluidas, obvio es
decirlo, las que se desenvuelven
entre la Administracion y sus
ciudadanos): el de seguridad
juridica, que reclama evitar la
incertidumbre en el
desenvolvimiento temporal de
aquellas relaciones, penalizando
el abandono que del ejercicio de
su derecho realiza su titular con
la pérdida del derecho mismo,
gue ya no podra ejercitarse en
modo alguno. Dicho de otra
forma, la prescripcién consolida
definitivamente la  situacién
juridica correspondiente,
impidiendo -por el transcurso
del tiempo unido a la falta de
ejercicio de la acciéon- que tal
situacion pueda alterarse en el

futuro.

No es necesario efectuar
especiales esfuerzos
hermenéuticos para colegir que
la interpretacion propuesta por
la Administracion supone una
verdadera quiebra de la finalidad
del instituto prescriptorio: si el

transcurso del plazo legal no
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permite a la Inspeccion revisar
los datos consignados por el
contribuyente en la declaracion-
liquidacion de un determinado
ejercicio, tal prohibicion solo
puede significar que aquellos
datos han ganado firmeza y que,
por tanto, devienen intangibles.
Entender que las facultades de
comprobaciéon desplegadas en
relacion con un ejercicio
posterior (no prescrito) pueden
extenderse a la legalidad o
conformidad a derecho de unos
datos anteriores no revisables
seria tanto como decir que el
instituto de la prescripcion no ha
producido el efecto que le es
propio, el de la firmeza de una
declaracion que ya no puede ser

en modo alguno comprobada.

Tal interpretacion (que rompe,
insistimos, con la eficacia del
instituto prescriptorio tal y como
se ha venido entendiendo de
manera indubitada) solo podria
tener Iugar si el legislador
hubiera efectivamente decidido
alterar dicho régimen cuando de
la compensacion de bases
imponibles negativas se trata.
Pero es que el articulo 23.5 de la
Ley 43/1995 (RCL 1995, 3496 y
RCL 1996, 2164) , inserto en el

haciend
canaria

(@)

O

1

Q)

Titulo relativo a "la base
imponible”, no podia operar
dicha modificacion, ni la misma
se deriva tampoco de la Ley
40/1998 (RCL 1998, 2866) que
dio nueva redaccion al precepto,
ni, en fin, se desprende un
designio de tal naturaleza de la
Exposicion de Motivos de esta
ultima ley (que no dedica ni una
sola linea al régimen de Ila
compensacion de bases

imponibles negativas).

Ni siquiera la prevision
contenida en la nueva Ley
General Tributaria (que en el
presente proceso no resulta de
aplicaciéon) permite afirmar que
el titular del poder legislativo ha
querido alterar la eficacia de la
prescripcion en estos casos. Por
mas que el articulo 70.3 de
aquella ley se incluya dentro de
la Seccion relativa a ‘'la
prescripcion”, su redaccion no
permite considerar que se
pretenda efectuar una
modificacion de tan altisima
trascedencia, pues se limita el
precepto a seflalar que "la
obligacion de  justificar la
procedencia de los datos que
tengan su origen en operaciones

realizadas en periodos
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impositivos prescritos se
mantendréa durante el plazo de
prescripcion del derecho para
determinar las deudas
tributarias afectadas por la
operacion correspondiente”,
expresion que -a juicio de la
Sala- no habilita a entender que
la Administracion esta facultada
para comprobar y, en su caso,
revisar los resultados de una
declaracion que ya ha adquirido

firmeza.

Pero es que, ademas, la Sala no
comparte la afirmacion segun la
cual los preceptos interpretados
(esencialmente el que aqui
resulta aplicable, articulo 23.5
de la ley del impuesto)
"carecerian de sentido" si no se
consideraran en los términos
propuestos por la

Administracion.

Recordemos que tal disposicion
obliga al contribuyente a
"acreditar" la "procedencia y
cuantia” de las bases imponibles
que pretende compensarse. A
pesar del empefio de Ia
Administracion y su
representante  procesal  por
convencer a la Sala de que con

tales expresiones se impone al

sujeto pasivo la carga de
demostrar que sus bases
imponibles negativas son (o
eran) ajustadas a las previsiones
legales, entendemos que dichas
exigencias son muchisimo mas
limitadas: el interesado solo
debe conservar los soportes
documentales 0] contables
correspondientes para que la
Administracion (en la
comprobaciéon de los ejercicios
no prescritos) pueda constatar
la existencia misma del crédito
(su "procedencia”, en el sentido
de la primera acepciéon del
vocablo: su "origen" o "principio
del que procede”) 'y la
correlacion entre la "cuantia” o
suma compensada en el
ejercicio no prescrito y la que se
genero en el periodo (prescrito)

correspondiente.

A tales aspectos (y solo a estos)
puede extenderse la facultad
inspectora, cuyo ejercicio -por lo
demdas- no puede reputarse
baladi o, en palabras del TEAC,
"carente de sentido". Es obvio
que si, a tenor de los datos que
debe suministrar el
contribuyente, la base imponible
cuya compensacion se pretende

no existe (porque no deriva de
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la declaracion del ejercicio
prescrito) o la suma
compensada resulta superior a
la efectivamente generada con
anterioridad, la Inspeccion podra
regularizar el ejercicio (no
prescrito) comprobado. Pero no
porque esté revisando un acto
que ha ganado firmeza, sino
porgue lo que pretende el
contribuyente se aparta
(cualitativa o cuantitativamente)
de lo consignado en un periodo
que ya no puede ser objeto de

comprobacion.

Habria, en tercer lugar, otro
argumento que impide acoger la
tesis sostenida por la
Administracion. Si,
efectivamente, las facultades de
comprobaciéon pudieran soslayar
el plazo de prescripcion, se
colocaria a la Administraciéon en
una clara situacion de privilegio
respecto del contribuyente. La
Inspecciéon podria, en efecto,
comprobar la legalidad de una
operacion, dato o declaracion
mas alla del plazo prescriptorio
(concretamente, hasta que
transcurra el lapso temporal en
el que puede efectuarse Ila
compensacion),; el sujeto pasivo,
sin embargo, no  estaria

haciend
canari

1

O

WS

(

habilitado para corregir los
errores  detectados en las
declaraciones correspondientes
a ejercicios prescritos, aunque
dichos errores pudieran
proyectarse a los créditos

compensables en el futuro.

En resumen, la Sala entiende
que la cantidad consignada
como base imponible negativa
en el ejercicio 99/00 (derivada
de la dotacion a la provision por
depreciacion de cartera
efectuada por PEDRO DOMECQ,
S.A.) ha adquirido firmeza, en
virtud de la prescripcion, por lo
gue no cabe su modificacion, sin
qgue tal conclusion pueda
enervarse por lo dispuesto en el
articulo 23.5 de la ley del
impuesto sobre sociedades (RCL
1995, 3496 y RCL 1996, 2164)
tras la reforma operada por la
Ley 40/1998 (RCL 1998, 2866),
al no derivarse del tenor de
dicho precepto la alteracion del
régimen de la prescripcion en los
términos pretendidos por las
resoluciones impugnadas. La
cantidad compensada por el
contribuyente en el ejercicio
2000/2001, procedente de la
base imponible negativa del

ejercicio 1999/2000, debe
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estimarse, por lo tanto,
correcta, sin que quepa
alteracion de la misma por parte

de la Inspeccion”.

Como se extrae de los parrafos
trascritos, la Audiencia Nacional
procede a modificar el criterio de los
Tribunales Econdmico-Administrativos
(advirtiendo que el Tribunal Supremo
no se habria pronunciado todavia
especificamente respecto de Ia
acreditacion de las bases imponibles
negativas posteriores al ejercicio
1999), en el sentido mas favorable al
contribuyente, por cuanto entiende
que cuando la normativa aplicable se
refiere a acreditar la procedencia y
cuantia de las bases que pretenden
compensarse, realmente implica unas
exigencias limitadas en orden a
soportar contable o documentalmente
la procedencia de dichas bases, en su
acepcién primigenia, el origen y la
correlacién entre la cuantia
compensada en el ejercicio no
prescrito y la que se generd en el

periodo prescrito.

Finalmente, debemos traer a
colacién un reciente pronunciamiento
del Tribunal Supremo de 20 de
septiembre de 2012 que parece
contradecir el criterio defendido por la

Audiencia Nacional sin perjuicio de

que la redaccion de la propia
Sentencia puede conllevar confusion
si se contraponen los Fundamentos
Segundo y Tercero con el Cuarto, en
el que el Alto Tribunal parece concluir
en el mismo sentido expuesto por la
Audiencia Nacional si bien en los dos
Fundamentos anteriores parece que la

contradice.

De este modo, el Tribunal

expone que:

“(...) Asi las cosas, y como antes
se ha indicado, la Ley 40/1998,
de 9 de diciembre, del IRPF, a
través de su Disposicion Final
Segunda, introdujo dos
modificaciones en el régimen de
compensacion de bases
imponibles, del Impuesto de
Sociedades, que serian
aplicables a los ejercicios
iniciados a partir de 1 de enero
de 1999 (en el presente caso, se

trataba del ejercicio 2001).

En efecto, de un lado, amplié el
plazo de compensacién, al
redactar el articulo 23.1de la
Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto de

Sociedades, en los siguientes
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términos: "Las bases imponibles
negativas podran ser
compensadas con las rentas
negativas de los periodos
impositivos que concluyan en los
diez afos inmediatos y
sucesivos". De otro, afiadié al
referido articulo 23 un apartado
5, en el que se disponia: " El
sujeto pasivo debera acreditar,
en su caso, mediante Ia
exhibicion de la contabilidad y
los oportunos soportes
documentales, la procedencia y
cuantia de las bases imponibles
negativas cuya compensacion
pretenda, cualquiera que sea el

ejercicio en que se originaron”.

No puede ser mas claro el

precepto ultimamente
transcrito _en cuanto a la

obligaciéon de justificar

documentalmente las bases

negativas, cualquiera que

sea el ejercicio _en que_ se

originaron y por tanto resulta

de aplicacion tanto a las

generadas con anterioridad a

1 de enero de 1999 como a

las surgidas con
posterioridad.

Ciertamente, la  Disposicion

Transitoria Duodécima de la Ley

40/1998 trato de resolver el
tradicional problema de deslinde
temporal de normas cuando se
produce un cambio legislativo y
lo hizo disponiendo que Ila
computacion del nuevo plazo de
compensacion, de diez afios- el
anterior era de siete-, se llevaria
a cabo desde que se
determinaron las bases
negativas, lo que comportaba
que el legislador le daba efecto
retroactivo, siendo de aplicacion
a todas las bases negativas y no
a las que surgieran a partir de 1
de enero de 1999.

Ahora bien, ello no puede servir
de base para, utilizando el
argumento a contrario, llegar a
la conclusion de que el articulo
23.5 de la Ley 43/1995, ante la
ausencia de una Disposicion
Transitoria, solo seria aplicable a
bases negativas originadas a
partir la expresada fecha de 1
de enero de 1999. Y ello por la
innecesariedad de dicho tipo de
norma, ya que la simple
generacion de bases negativas,

en contra de lo que sostiene la

n

recurrente, no determina "un
derecho adquirido" a su
compensacion con bases
positivas.
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En efecto, como hemos dicho
anteriormente, no podemos
admitir la existencia de un
derecho adquirido a la
compensacion por la mera
generacion de bases negativas,
por cuanto, entre otros
extremos, falta la nota de su
autonomia respecto de la
relacion  juridico  tributaria,
autonomia que si se aprecia por
ejemplo, en el derecho a la
devoluciéon de una determinada
cantidad. De existir un derecho,
se trataria de lo que en la Teoria
General se ha denominado
"derecho eventual" (ius existens
in spe non autem firmiter
guaesitum, en expresion de los
antiguos postglosadores) o mas
comun y precisamente,
"expectativa”, a la que resulta
aplicable la doctrina del Tribunal
Constitucional, en el sentido de

n

gue la prohibicion de la
retroactividad sélo es aplicable a
los derechos consolidados,
asumidos e integrados en el
patrimonio del sujeto, y no a los
pendientes, futuros,
condicionados y expectativas,
segun reiterada doctrina del

Tribunal Supremo..."

A la misma conclusion ha de
llegarse, y por la misma razon,
si se sigue el criterio, que parece

mas correcto, de entender que

ante el hecho de surgir _en

determinado _ejercicio _base

imponible negativa, lo que el
articulo 23.1 de la Ley
43/1995, antes transcrito,
reconoce al sujeto pasivo es
una mera "facultad” o
posibilidad de actuar inserta

en_ la __relaciéon juridico
tributaria ("podra" dice el

apartado 5 del tantas veces

repetido articulo 23) y que

solo puede hacerse efectiva

desde dentro de la misma y

con subordinaciéon a ella y a

su normativa que, en este

caso, y a partir de 1 de enero

de 1999, exige no solo el

presupuesto esencial de la

generacion de bases

imponibles positivas, sino la

justificacion _de las que

tuvieron cardcter negativo,

mediante contabilidad y sus

soportes documentales.

Por todo ello, la Ley 40/1998
resulta plenamente
constitucional 'y como la
sentencia realiza una

interpretacion correcta de la
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misma en el extremo objeto de
recurso, debe ser confirmada,
con desestimacion de los dos

primeros motivos.

Cuarto. —- El segundo motivo,
en el que se sostiene que, al no
presentar justificacion suficiente
de las bases negativas, Ila
Inspeccion debié acudir a la
estimacion indirecta de bases
imponibles, no puede ser

compartido por esta Sala.

En efecto, la postura carece de
justificacion alguna, tanto mas
cuanto  supone, tal como
sostiene el Abogado del Estado,

alterar el mecanismo de la

compensacion, que parte de

la existencia de bases

negativas reflejadas en una

liquidacion o _autoliquidacion

y lo unico que se dispone _es

determinar la procedencia y

cuantia de las mimas, en
base a __aquellas, pero
también con la contabilidad
del contribuyente y sus
soportes documentales.

La Ley, ya lo hemos apuntado
en el anterior Fundamento de

Derecho, no permite Ia

comprobacién de

autoliquidaciones

correspondientes a ejercicios
prescritos Y. en

consecuencia, la alteraciéon

de las bases _imponibles
Solo

justifique la

declaradas. requiere

que se
procedencia y cuantia de las
bases imponibles negativas a
efectos de su compensacion
con bases

ositivas.”

imponibles

A la vista de todo lo expuesto no
podemos sino concluir con que nos
encontramos ante una problematica,
la de la compensacion de bases
imponibles negativas y los limites a la
comprobacién de los  drganos
administrativo al respecto, que no
puede darse por zanjada, estando a
los futuros pronunciamientos del

Tribunal Supremo al respecto.

2. Sentencias del Tribunal

Supremo de 14 de junio de
2012, en los recursos n°
5043/2009, 6219/2009,
6386/2009 vy 2413/2010

Segun tuvimos oportunidad de
comentar anteriormente, estas cuatro
sumamente

Sentencias resultan

relevantes por cuanto el Tribunal
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Supremo modifica su criterio en
relacién con el célculo de intereses de
demora en liquidaciones giradas como
consecuencia de la anulacién de otras
anteriores tras los recursos oportunos
acogiendo la doctrina establecida en
los votos particulares de sus
Sentencias de 28 de junio, de 18 de
octubre de 2010 y de 23 de mayo de
2011, afirmando que el dia final del
computo de los intereses de demora
es el de la fecha en la que el
Inspector Jefe dicté la liquidacion
original que posteriormente resulta

anulada.

En los supuestos analizados se
habia producido la regularizacion del
Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas de diversos socios de
una misma entidad respecto del
ejercicio 1988 comenzando el
computo el Ultimo dia de plazo para
presentar la autoliquidacion en
periodo voluntario, esto es el 30 de
noviembre de 1989 y como diez ad
quem el 11 de mayo de 2000, fecha
en que se dictd la liquidacién
resultante de una segunda
reclamaciéon econdmico-administrativa
derivada del error incurrido por el
organo administrativo al ejecutar la
primera de las resoluciones favorable
al contribuyente. Es decir, lo que

promueve el contribuyente es que el

computo de los intereses de demora
debe realizarse hasta el 15 de febrero
de 1996, fecha en que se dicté la
liquidacion definitiva por el Inspector-
Jefe que debiera ser la definitiva si la
Inspeccién hubiese actuado conforme

a Derecho.

Ante esta problematica, la Sala se
remite a su criterio tradicional en
relacion con los casos en que los
organos inspectores tardan mas
tiempo en resolver del que debian
haberlo hecho cuando el érgano
econdmico-administrativo estima en
parte la reclamacion vy ordena
practicar una nueva, en el sentido de
que deberdn liquidarse intereses
moratorios a cargo del sujeto pasivo
por el tiempo del retraso, y para ello
trascribe su propia jurisprudencia
trascribiendo la sentencia de 18 de
octubre de 2010 (casacion 5704/07,
FJ 30).

No obstante, a continuacion la
Sala se remite a los dos votos
particulares formulados en diversas
Sentencias que mantenian aquella
postura para concluir que acepta la
postura del contribuyente en torno a
considerar como dia final del cémputo
el 15 de febrero de 1996, todo ello en

los términos siguientes:
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"OCTAVO.- (...)

Este Tribunal, en su sentencia
de 28 de Noviembre de 1997 (RJ
1998, 771), fallando un recurso
de casacion en interés de ley,
declar6 que no procedian
intereses de demora por la
suspension en caso de estimarse
parcialmente la reclamacion,
pero si intereses de demora
desde el final del periodo
voluntario hasta la fecha de la
liguidacién resultante de |Ia

reclamacion.

Concretamente, sefalé la Sala
que "cuando se anule un acto
administrativo de liquidacion,
cuya ejecucion se halla
suspendida, al estimar
parcialmente un recurso
administrativo o jurisdiccional,
no ha lugar evidentemente a
exigir intereses de demora
suspensivos (art. 61.4 de la
L.G.T .) por el tiempo que ha
durado la suspensién, pero al
practicar la nueva liquidacion
procedera exigir los intereses de
demora del art. 58.2.b) de la
Ley General Tributaria girados
sobre la cuota liquidada de
nuevo, y calculados por el

periodo de tiempo que media

)

NaCIlEn
Canarl

e
Y

N5
)

desde el dia siguiente a la
terminacion  del plazo de
presentacion de la declaracion-
autoliquidacion, hasta la fecha
en que se entiende practicada la
nueva liquidacion, es decir, el
interés suspensivo ( art. 61.4 de
la LGT ) es sustituido por el
interés de demora ( art. 58.2.b )
de la LGT ), respecto de la
nueva cuota procedente
conforme a Derecho, segun la
resolucién administrativa o la
sentencia de que se trate, lo que
significa que en el caso de autos
procede exigir intereses de
demora del articulo 58.2.b) LGT
, como componente de la deuda
tributaria , desde el "dies a quo”
inicial o sea desde el dia
siguiente a la terminacion del
plazo voluntario de presentacion
de las declaraciones-
liguidaciones, ya indicado, hasta
la fecha de la nueva

liquidacion...".

Esta doctrina ha sido
consolidada luego en la
sentencias de 6 de Julio y 18 de
Noviembre de 2004 (RJ 2005,
442) ) y 18 de Noviembre de
2006 ", a la que podemos anadir
la de 28 de junio de 2010 (RJ
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2010, 5924) (casacion num.
2841/2005).

Hemos de precisar que en el
presente caso nos encontramos
ante una situacion peculiar, que
no encajaria de manera perfecta
en el supuesto de una nueva
liquidacién ordenada por un
dérgano econdémico-
administrativo al estimar de
manera parcial una reclamacion
econémico-administrativa, sino
ante una nueva liquidacion
dictada con ocasion de la
ejecucion de la estimaciéon por
causas sustantivas de una
reclamacion econdémico-
administrativa que no conducen
a la nulidad de pleno derecho de
la liquidacion impugnada, fase
de ejecucion en la que, como
hemos declarado en esta misma
Sentencia, se abre el paso a la
posibilidad de la Administracion
de corregir el yerro cometido
mediante la practica de una
nueva liquidacion, doctrina que,
atendida la similitud de
supuestos, habilitaria la
aplicaciéon en el presente caso de
lo expresado anteriormente, en
el sentido de liquidar intereses

de demora a cargo del sujeto

pasivo por el tiempo del retraso

en dictar una nueva liquidacion.

Ahora bien, toda la anterior
doctrina fue ya objeto de critica
en sendos votos particulares
formulados a las sentencias de
28 de junio de 2010 (RJ 2010,
5924) (recurso de casacion
2841/05), la antes citada de 18
de octubre de 2010 (RJ 2010,
7396) (recurso de casacion
5704/07) y la de 23 de mayo de
2011 (RJ 2011, 4592) (recurso
de casacién de 23 de mayo de
2011).

En los votos particulares de

estas dos ultimas se decia por los

firmantes del voto que

"A  nuestro juicio, procede
excluir del periodo de liquidacion
de intereses el tiempo en que el
mencionado organo
administrativo de revision se
excedio del plazo previsto para

la resolucion de la reclamacion,

()"

A continuacion y después de la
cita de los articulos 26.4 y 240.2
de la Ley 58/2003 (RCL 2003,

2945), razonaban que
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"En  nuestra  opinion,  los
mencionados preceptos de la
Ley General Tributaria del afio
2003 vinieron a plasmar negro
sobre blanco una

consecuencia que ya estaba

presente en la naturaleza de

la_institucién, corrigiendo de
tal modo _un ___incorrecto

criterio interpretativo de los
organos de la
Administracion, avalado por

este Tribunal Supremo. En
efecto, segun ha afirmado la

jurisprudencia con reiteracion,
en el ambito administrativo la
institucion de los intereses
moratorios responde a la misma
sustancia qgue en el
ordenamiento juridico privado.
No hay -no habia- nada en la
legislacion tributaria [ articulos
58.2.c ) y 61.2 de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre (
RCL 1963, 2490 ) , General
Tributaria (BOE de 31 de
diciembre ) y 26 de la Ley
58/2003 ] ni en la
presupuestaria [ articulo 17 de
la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre ( RCL 2003, 2753 ) ,
General Presupuestaria (BOE de
27 de

autorizase a negar a la

noviembre)] que

obligacion de pagar intereses su
condicién de accesoria de otra
principal, sometida a la
disciplina de los articulos 1101 ,
1108 y concordantes del Cddigo
civil ( LEG 1889, 27 ) . Siendo
asi, no cabe exigir intereses en
los casos de mora accipiendi,
esto es, en aquellos supuestos
en que el incumplimiento o el
retraso sean imputables al
acreedor, en este caso, la

Administracion”.

Una argumentacion inspirada

en esta forma de razonar nos

lleva a entender que aun

cuando el procedimiento

tributario se haya iniciado

mediante una

autoliquidacion -como

acontece en este caso- en el

supuesto de que la misma,

como consecuencia de Ia

actividad inspectora, haya

dado lugar a una liquidacién

practicada por la

Administracion, ahi termina

el recorrido de las

consecuencias en cuanto a la

mora del sujeto pasivo del

tributo, de modo que si esta

liguidacion administrativa es
a su vez anulada en la via

econdmico-administrativa _o
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jurisdiccional ya no _sera

posible imputar el retraso

consecuente en el pago de Ila

deuda tributaria al

contribuyente sorprendido

por la ilegalidad cometida

por la propia Administracion,
doctrina incluso aplicable con
anterioridad a la vigencia de
la Ley General Tributaria de
2003 y que, como preciso
corolario, produce el efecto

de que aceptemos la postura
de la parte recurrente, en el

sentido de fijar como dia

final del computo de los

intereses de demora el de la

fecha en la que el Inspector

Jefe dicté la _liquidacion

definitiva después anulada

por el TEAR de Cataluia, esto
es el 15 de febrero de 1996.”

3. Sentencia del Tribunal

Supremo _de 20 de junio de

2012 (Rec. Casacién_ __num.
3421/2010): posibilidad de

aportar en la via contencioso-

administrativa nuevos

elementos probatorios no

aportados previamente en la
via administrativa.

Como consecuencia de las

actuaciones inspectoras  seguidas
respecto de un grupo fiscal de
empresas en concepto del Impuesto
sobre Sociedades en régimen de
consolidacién fiscal correspondiente al
periodo 1996-1999 (ambos inclusive),
la Inspeccidon procedidé a regularizar la
base imponible del Impuesto al
rechazar el caracter deducible de
diversos gastos incurridos por las
Sociedades del Grupo al considerar
gue éstos no habian sido debidamente
justificados por el contribuyente, asi
como diversas deducciones a la
inversiones acreditadas y aplicadas

por el contribuyente.

No conforme con la regularizacion
practicada por el Organo Inspector, y
tras agotar la via econdmico-
administrativa, el contribuyente

interpuso recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia

Nacional, aportando junto con Ia
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demanda una amplia documentacion
sobre determinados gastos incurridos
objeto de regularizacién, asi como
sobre algunas deducciones de I+D
inaplicadas por la Inspeccion.
Derivado de lo anterior, la Audiencia
Nacional dictdé Sentencia que si bien
era parcialmente estimatoria para los
intereses del contribuyente
(fundamentalmente respecto al

expediente sancionador incoado
respecto del contribuyente), no
entraba a valorar la extensa
documental acreditativa de los gastos
cuestionados por la Inspeccion que
habia sido aportada por la
demandante en el procedimiento
judicial, por considerar el Tribunal de
instancia que Unicamente estaba
obligado a revisar el material
probatorio obrante el expediente

administrativo.

Contra la Sentencia dictada el
contribuyente preparé Recurso de
Casaciéon al apreciar entre otros
motivos casacionales, que la
Sentencia de la Audiencia Nacional
incurria en incongruencia omisiva al
no haberse pronunciado sobre Ia
en el

documentacién  aportada

procedimiento.

A este respecto, en la Sentencia

de referencia, el Tribunal Supremo

reconoce la posibilidad que ampara al
contribuyente en la via contencioso-
administrativa de aportar cuantos
elementos probatorios estime
oportunos para avalar los hechos en
los que funda sus pretensiones,
siempre que se haga en el momento
procesal oportuno, en base al
siguiente razonamiento: “(..) En
efecto, el recurso contencioso-
administrativo, pese a la
denominacion que utiliza la Ley, no
constituye una nueva instancia de lo
resuelto en via administrativa, sino
gue se trata de un proceso, auténomo
e independiente de la via
administrativa, en el que resultan
aplicables los derechos y garantias
constitucionales reconocidos, y en
donde pueden invocarse nuevos
motivos o fundamentos juridicos no
invocados en via administrativa, con
posibilidad de proponer prueba y
aportar documentos que no fueron
presentados ante la Administracion
para acreditar la pretension
originariamente deducida, aun cuando
se mantenga la necesidad de la previa
existencia de un acto expreso o
presunto, salvo que se trate de
inactividad material o de via de hecho
de la Administracién, y no quepa
introducir  nuevas  cuestiones o

pretensiones no hechas valer en la via
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administrativa. Asi se deduce del
propio articulo 56 de la Ley de la
Jurisdiccion, (...) dispone en el
apartado 3 que "con la demanda y la
contestacion las partes acompafiaran
los documentos en que directamente
funden su derecho, y si no obraren en
su poder, designaran el archivo,

oficina, protocolo o persona en cuyo

poder se encuentren” (...)."

Concluyendo finalmente el Tribunal

n

Supremo que: no existe
inconveniente alguno en que el
obligado tributario, que no presento
en el procedimiento  inspector
determinadas pruebas que fundan su
pretension, las presente

posteriormente en via judicial”.



