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Abogado Del Estado

Ponente Iimo. Sr.: D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
SENTENCIAN®

[Imo. Sr. Presidente:

D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

lImos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

Madrid, a veinticinco de octubre de dos mil diecinueve.

Visto por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el
recurso contencioso-administrativo n® 139/2016, promovido por el Procurador D. Esteban Jabardo Margareto, en
nombre y representacion de la entidad José Marti Peix S.A. (sucesora mediante fusion por absorcion de Pesqueras
Marsierra S.A.,) contra la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC), de 5 de noviembre de
2015, -reclamacién 4998/2012- por la que se desestimé el recurso de alzada interpuesto por la sociedad recurrente
frente a anterior resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional (TEAR) de Andalucia, de 30 de
noviembre de 2011, que desestimando la reclamacion 21/1210/2009, confirmé la liquidacion, de 27 de mayo de
2009, de la Dependencia Regional de Inspeccién Tributaria de la Delegacién Especial de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT), de Sevilla, referida al Impuesto sobre Sociedades (IS), ejercicios 2004 y 2005.

Ha sido parte demandada la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por
el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la impugnacién de la resolucion del TEAC, de 5
de noviembre de 2015, -reclamacion 4998/2012- por la que se desestimé el recurso de alzada interpuesto por la
sociedad recurrente frente a anterior resolucion del Tribunal Econdémico Administrativo Regional (TEAR) de
Andalucia, de 30 de noviembre de 2011, que desestimando la reclamacion 21/1210/2009, confirmd la liquidacién,
de 27 de mayo de 2009, de la Dependencia Regional de Inspeccion Tributaria de la Delegacion Especial de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT), de Sevilla, referida al Impuesto sobre Sociedades (IS),
ejercicios 2004 y 2005.

Segundo.

Contra dicha resolucion interpuso recurso contencioso-administrativo la Entidad recurrente, identificada
maés arriba, mediante escrito presentado el 15 de febrero de 2016 en el Registro General de esta Audiencia Nacional
y, admitido a tramite, se requiri6 a la Administracion demandada la remision del expediente administrativo,
ordenandole que practicara los emplazamientos previstos en el articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccion. Verificado,
se dio traslado al recurrente para que dedujera la demanda.
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Tercero.

Evacuando el traslado conferido, el Procurador Sr. Jabardo Margareto, presento escrito de demanda el 21
de junio de 2016, en el que, después de exponer los hechos y fundamentos que estimd pertinentes, solicité a la Sala
gue dicte Sentencia, declarando que la resolucion recurrida debe ser integramente anulada y la obligacion de la
Administraciéon demandada de abonar la suma de 163.907,37 euros, mas los intereses devengados desde el
27.05.2009 y condenada a abonar las costas derivadas de este procedimiento.

Cuarto.

El Abogado del Estado por escrito que tuvo entrada en la Audiencia Nacional en fecha 11 de octubre de
2016, tras alegar cuantos hechos y fundamentos juridicos tuvo por conveniente, contest6 la demanda, y termind por
suplicar de la Sala que:

«(...) dicte sentencia desestimando el recurso interpuesto, confirmando los actos recurridos, e imponiendo
las costas al actor».

Quinto.

Contestada la demanda y no habiéndose solicitado el recibimiento del juicio a prueba, se presentaron por
las partes sus respectivos escritos de conclusiones, se declard concluso el procedimiento y se sefialé para votacion
y fallo el dia 24 de octubre de 2019, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el limo. Sr. D. Gerardo Martinez Tristan, quien expresa el parecer de la Seccion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del recurso.-

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la impugnacién de la resolucién del TEAC, de 5
de noviembre de 2015, -reclamacion 4998/2012- por la que se desestimé el recurso de alzada interpuesto por la
sociedad recurrente frente a anterior resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional (TEAR) de
Andalucia, de 30 de noviembre de 2011, que desestimando la reclamacion 21/1210/2009, confirmd la liquidacién,
de 27 de mayo de 2009, de la Dependencia Regional de Inspeccion Tributaria de la Delegacién Especial de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT), de Sevilla, referida al Impuesto sobre Sociedades (IS),
ejercicios 2004 y 2005.

La pretension actora es la de anulacién de la referida liquidacion, y los actos posteriores que la confirmaron,
asi como la devolucién de la suma liquidada.

Segundo. Hechos relevantes y cuestion controvertida.-

Los antecedentes de hecho que conviene tener presente para la resolucién del litigio son, en esencia, en
sintesis y por lo que ahora interesa, los siguientes.

El sujeto pasivo, la entidad Pesqueras Marsierra, S.A. presento declaracion por el IS, ejercicios 2004 y 2005.
En el ejercicio 2004 compenso6 bases imponibles negativas procedentes de los ejercicios 1995, 1997, 1998, 2000,
2001, 2002 y 2003, no admitiendo la Inspeccion la compensacion de la base imponible negativa procedente del
ejercicio 1997, al no haber acreditado el contribuyente la realidad de la misma, por no haber aportado los
documentos contables que soportaban y sustentaban la realidad de la misma, quedando pendiente de
compensacion al finalizar el ejercicio 2004 Unicamente 111.832,69 euros, procedentes del ejercicio 2003. En el
ejercicio 2005 compens6 integramente el resultado contable (526.109,34 euros) con bases imponibles negativas
procedentes de 2003, superando, pues, en 414.276,65 €, la suma pendiente de compensaciéon procedente del
ejercicio 2003 (111.832,69 euros), siendo objeto de regularizacion la diferencia.
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De los anteriores antecedentes de hecho se desprende, con claridad, que la cuestién a resolver es la
procedencia o no de la admision de la base imponible negativa procedente del gjercicio 1997, que compenso la
entidad recurrente en su declaracion del ejercicio 2004 y que rechazé la liquidaciéon combatida, al no haber
acreditado la entidad recurrente la realidad de la misma.

La demanda sostiene su pretension sobre dos argumentos: en primer lugar, la prescripcion del derecho de
la Administracion a comprobar un ejercicio, 1997, del que proceden las bases imponibles negativas compensadas
y rechazadas, ya prescrito; en segundo lugar, al haber dictado la Administracion Tributaria acta de comprobado y
conforme respecto del IS correspondiente a los ejercicios 1998, 1999, 2000 y 2001, al constar en las declaraciones
de tales ejercicios dicha base imponible negativa, no puede posteriormente realizar una valoracion contraria respecto
de la misma, que ya fue admitida.

Segundo. Sobre la prescripcion del derecho de la Administracion para comprobar.-

En este motivo impugnatorio se aduce que la Administracion tributaria llevé a cabo la liquidacion del ejercicio
2004, rechazando la compensacion de las bases imponibles negativas generadas en el IS 1997 pese a constarle
"...que estaba prescrito el derecho de la Administracion para comprobar el periodo fiscal finalizado el 31.12.1997, y
en consecuencia para determinar la base imponible correspondiente a dicho periodo fiscal" (sic, inciso final del
antecedente tercero).

Por lo tanto, se plantea el tan manido tema de la diferencia normativa y conceptual entre la prescripcion del
derecho a liquidar ( art.66.a LGT) y la prescripcién de la facultad o potestad de comprobacion, que ha dado lugar a
tantos pronunciamientos judiciales, no todos claros, ni rectilineos, en los que se ha planteado el problema de la
imposibilidad que existiria (segun las tesis como la que en esta demanda se sostiene) para que la Inspeccion, que
esta liquidando un ejercicio en el que su derecho a liquidar se ejercita dentro del plazo de prescripcion (cuatro afios),
tomara en consideracién magnitudes tributarias, o actos con trascendencia tributaria producidos en un ejercicio ya
prescrito, referidos a diferentes hechos o magnitudes con trascendencia tributaria, tales como compensacion de
bases imponibles negativas (es el problema que ahora nos ocupa), fondo de comercio (cuyo pronunciamiento mas
reciente es la STS de 30/9/2019, rec. cas. 6276/2017- ECLI:ES:TS:2019:3037), deduccion de gastos, fraude de ley,
simulacion, etc, y se han interpretado diferentes normas juridicas, vigentes en diferentes periodos.

Pero por lo que respecta al problema de la compensacion en un periodo no prescrito de bases imponibles
negativas producidas en un ejercicio anterior lejano en el tiempo (mas de cuatro afios), a veces denominado
impropiamente (en los diferentes litigios) como prescrito (por alusion al derecho de la Administracion a liquidar, que
es un concepto bien distinto de la potestad o facultad de comprobar), la respuesta a esta cuestion mantiene una
linea argumental bastante recta y comprensible desde la STS de 20 de septiembre de 2012 (rec.cas. 6330/2010), y
otras posteriores, todas ellas citadas (con referencia también a otras sentencias de esta Sala de la Audiencia
Nacional, cuya cita no consideramos necesaria para no complicar ain mas la lectura de las mismas y el
entendimiento de la solucion dada), reflejada "in extenso" en la STS de 20 de diciembre de 2017, dictada en el
recurso de casacion para unificacién de doctrina 94/2017 (ECLI:ES:TS:2017:4680).

De esta linea argumental de la jurisprudencia se deduce, sin dificultad, que partiendo de lo dispuesto en el
articulo 23.5 de la LIS, la potestad de comprobar, y por ende modificar (en la liquidacion del periodo no prescrito)
las bases imponibles negativas que, procedentes de un ejercicio prescrito, se pretende compensar, se puede
retrotraer a cualquier ejercicio anterior, sin limitacion temporal (en la legislacién vigente en los periodos sobre los
gue se practico la liquidacién que ahora enjuiciamos, 2004 y 2005).

En efecto, a proposito de esta cuestion, la disposicién final segunda de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre,
del IRPF y otras normas tributarias, a la vez que ampliaba el plazo de compensacion de siete a diez afios, introdujo
un cambio trascendental en esta materia, al afiadir un nuevo parrafo, el 5, al articulo 23 de la LIS, para establecer
el deber de «acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion se pretenda,
mediante la exhibicién de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en
gue se originaron». Esta modificacion se completd poco después a través de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que incorporé a la LIS la exigencia de que las bases
negativas hubieran sido objeto de liquidacidon o autoliquidacion, que debia exhibirse también. "5. El sujeto pasivo
deberd acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda, mediante
la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacién, la contabilidad y los oportunos soportes documentales, cualquiera
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gue sea el gjercicio en que se originaron». Esta redaccion paso a integrar el articulo 25.5 del TRLIS aprobado por
Real Decreto Legislativo 4/2004 de 5 de marzo.

Pues bien, partiendo de esta normativa (respecto de la anterior normativa la jurisprudencia fue reacia a
admitir la posibilidad de retrotraer la facultad de comprobacion a ejercicios prescritos) "....el TS estimé que, de la
lectura de tal precepto se desprendia que el sujeto pasivo le correspondia acreditar la procedencia y cuantia de las
bases imponibles negativas exhibiendo la documentacion a la que se referia dicho articulo y, a partir de ese
momento, era la Administracién la que debia demostrar que dichas bases no se ajustaban a la realidad o eran
contrarias a lo dispuesto por el ordenamiento tributario, pudiendo asi desplegar sus facultades de comprobacion
gue, aun no afectando a la firmeza de la autoliquidacion del ejercicio prescrito, si incidirian sobre el ejercicio
impositivo en el que la compensacion pretendiera llevar a cabo efectivamente .... ".

Y se reafirmé en esta linea argumental partiendo, como argumento de autoridad de las sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo en el afio 2015, afirmando: "...Sobre esta cuestion la Sentencia del Tribunal Supremo de
19 de febrero de 2015 , aborda la debatida cuestion relativa a la facultad de la Administracion, y en particular de la
Inspeccion, de comprobar la legalidad de determinadas operaciones realizadas en ejercicios prescritos en la medida
en que éstas puedan producir efectos en liquidaciones correspondientes a ejercicios no prescritos, en este caso
bajo el paraguas del art. 106.5 Ley 58/2003 (LGT), y sostiene en el fundamento juridico cuarto que «...dado que el
art. 106.4 de la Ley General Tributaria de 2003 sigue la linea del art. 23.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
de 1995, modificado por la Ley 24/2001 (art. 25.5 del Texto Refundido de 2004), hay que reconocer que aquel
precepto autoriza la comprobacion administrativa de las bases, cuotas o deducciones originadas en periodos
prescritos con ocasion de la comprobacion de los periodos no prescritos en que se compensaron o aplicaron, a los
efectos de determinar su procedencia o cuantia, sin que pueda compartirse el criterio restrictivo que mantiene la
Audiencia Nacional, pues la acreditacion de la procedencia y cuantia de una compensacion o de una deduccion en
un periodo no prescrito, depende de que en su primigenia cuantificacion por el sujeto pasivo se hayan aplicado
correctamente las normas tributarias y no solo de que estén acreditadas desde un punto de vista factico».

Es la misma linea que hemos mantenido en nuestra reciente sentencia de 28 de marzo de 2019,
rec.144/2017 (ECLI:ES:AN:2019:1122), va de suyo que superando otros pronunciamientos anteriores (aludidos por
la demanda) en sentido diferente al que ahora mantenemos.

Y por todas estas razones, hemos de considerar ajustada a derecho la actuacion de la Administracion
tributaria que no admitié la compensacion en la declaracién del IS 2004 de la base imponible negativa que se habia
declarado en la declaraciéon del IS 1997, sobre la que el obligado tributario no cumplié la carga de la prueba
documental exigida por el citado articulo 23.5 LIS, lo que, a su vez, imposibilitd que la Administracion tributaria
comprobara la realidad y la regularidad de su existencia, y esto no supone ninguna vulneracion del principio de
seguridad juridica, ni del principio de igualdad de partes, porque son reglas derivadas de una norma legal, ni
vulneracién del articulo 66 LGT, porque, como hemos dicho, la prescripcion del derecho de la Administracion
tributaria a liquidar es un concepto diferente a la facultad de comprobacién.

Tercero. Sobre la vinculacion del expediente de comprobacion de 2003.-

Como segundo argumento impugnatorio aduce la demanda que en 2003 la sociedad fue objeto de un
procedimiento de comprobacion general del periodo comprendido entre 1.1.1998 y 31.12.2001, que légicamente
partié de la situacidon contable y fiscal cerrada al 31.12.1997, observandose en ese procedimiento que habia
cumplido con todas sus obligaciones legales, por lo que no hay la mas minima presuncion de que los resultados
declarados al presentar la autoliquidacion por el IS ejercicio 1997 obedeciera a una operacion mal contabilizada.

Consta en el expediente administrativo ( y asi lo dice el TEAC en el FD tercero) que con fecha 11.9.2003
dicté la Inspeccion acta de comprobado y conforme respecto de los ejercicios 1998 a 2001, en la que se afirma,
entre otras cosas y por lo que ahora interesa, que en estos periodos impositivos no se han advertido errores ni
omisiones, considerando correctas las liquidaciones practicadas "...,en consecuencia procede considerar la
liquidacion practicada por el interesado como correcta, dando por terminada la comprobacion de los elementos,
actividades y demas circunstancias determinantes de la exaccion del tributo salvo, exclusivamente las limitaciones
especificadas en el apartado tercero de este acta, derivadas del alcance de la actuacién inspectora o de la existencia
de hechos o circunstancias cuya completa comprobacién no pueda facilitar el interesado”.

Partiendo de estas afirmaciones del acta, la demanda viene a sostener una suerte de vinculacion a los actos
propios de la Administracion, al entender que si se afirmd que no existia ninguna incorreccion ni en la contabilidad
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ni en las declaraciones de los ejercicios comprobados, uno de ellos el de 1998, que partio de la situacién contable
existente el 31 de diciembre de 1997, no habia razén alguna para no dar por buena esa situacién y, por tanto, las
pérdidas declaradas por el IS 1997, cuya compensacion se pretendié en 2004.

No podemos estar de acuerdo con tal apreciacion de la parte pues, como afirma el TEAC, las liquidaciones
consideradas correctas ni se refirieron al ejercicio 1997, ni la deuda tributaria de las mismas vino determinada por
el importe de la base imponible negativa procedente de 1997, al no haber sido dicho importe objeto de compensacion
en los citados ejercicios, de tal forma que si dicha base imponible negativa figuré en las declaraciones de los afios
siguientes (objeto de la mencionada comprobacion), Gnicamente fue al objeto de permitir un seguimiento de caracter
informativo de cara a los ejercicios posteriores en los que pudiera ser llevada a cabo la efectiva compensacion, pero
eso no impide la exigencia del cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 23.5 (citado), ni supone una
especie de vulneracion de los actos propios de la Administracion Tributaria, porque esta nunca se pronuncio en la
aludida actuacion de comprobacion sobre la realidad de la base imponible (negativa) de un ejercicio(1997) que no
fue objeto de comprobacion.

Procede, por todo ello, la desestimacion del recurso, al ajustarse a derecho la resolucion recurrida.

Cuarto. Costas procesales.

En cuanto a las costas dispone el articulo 139.1° LJCA, que "En primera o Unica instancia, el érgano
jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone,
gue el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho".

En el caso que nos ocupa, al estimarse parcialmente la pretensién actora, no procede hacer expresa
condena en costas, de tal forma que cada parte ha de satisfacer las propias y las comunes por mitad.

En atencién a cuanto se ha expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que nos confiere la Constitucion
Espafiola,

FALLAMOS

Desestimar el recurso interpuesto por el Procurador Sr. Jabardo Margareto, en la representacion acreditada,
contra la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC), de 5 de noviembre de 2015, -
reclamacion 4998/2012-, y los actos de los que trae causa, por ser ajustados a derecho, imponiendo al recurrente
las costas del recurso.

Librese y Unase certificacion literal de esta resolucion a las actuaciones con inclusién de la original en el
Libro de Sentencias.

Luego que sea firme la presente Sentencia, remitase testimonio de la presente resolucién, junto con el
expediente administrativo, a su oficina de origen, que debera de acusar recibo dentro del término de los diez dias,
conforme previene el articulo 104 de la L.J.C.A., para que la lleve a puro y debido efecto.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos
en los art. 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccién, en la redaccién dada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de
julio, debiendo prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de
la notificacidn, previa constitucién del depdsito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica
del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habrd de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccién, del Banco de Santander, a la cuenta general n° 2602 y se consignara el numero
de cuenta-expediente 2602 seguido de ceros y el nimero y afio del procedimiento, especificando en el campo
concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros).

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Gerardo Martinez Tristan, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo que,
como Letrado de la Administracion de Justicia, certifico.
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El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacién original remitida por el CENDOJ.
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