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D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
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D. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA

D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO

Madrid, a veintinueve de octubre de dos mil veintiuno.

Esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccion Segunda) ha visto el recurso
contencioso administrativo n°® 1117/2017 interpuesto por TELEFONICA, SA (dominante del grupo fiscal 24/90),
representada por el procurador don Enrique Sastre Botella, impugnando la desestimacién presunta de las
reclamaciones economico-administrativas 06356/2015 y 6364/2015 (acumuladas) promovidas ante el TEAC
relativas al Impuesto sobre Sociedades correspondientes a los ejercicios 2008, 2009, 2010 y 2011, ampliado a las
resoluciones expresas del TEAC de 16 de enero de 2019 y de 11 de junio de 2019. Se ha personado en las
actuaciones como parte demandada la Administracion General del Estado, representada por el Abogado del Estado.

Ha sido ponente don José Félix Martin Corredera, magistrado de la Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Una vez resueltas por el TEAC, por acuerdo de 16 de enero de 2019, las reclamaciones econémico
administrativas 6356/2015 y 6364/2015, relativas al impuesto de sociedad de los ejercicios 2008, 2009, 2010y 2011
del Grupo 24/90, del que TELEFONICA es sociedad dominante, contra cuya desestimacion presunta se interpuso
este recurso contencioso inicialmente, y habiéndose acordado ampliaciones por autos de 21 de marzo, 30 de julio
y 12 de noviembre de 2019, tanto a aquella asi como a la dictada en recurso de ejecucion, el objeto de este recurso
queda acotado a las siguientes resoluciones:

1. La resolucion del TEAC de 16 de enero de 2019 resolviendo las reclamaciones 6356/2015 y 6364/2015
(acumuladas) interpuestas por TELEFONICA, SA frente a la liquidacion técita derivada del Acta de conformidad
A01-79713721 y frente al Acuerdo de liquidacion A23-72554475, dictado por el Jefe de la Dependencia de Control
Tributario y Aduanero de DCGC rectificando la propuesta de liquidacién inicialmente contenida en el Acta de
disconformidad A02-72554475, ambos relativos al Impuesto sobre Sociedades correspondiente a los ejercicios
2008, 2009, 2010 y 2011. En su resolucién, el TEAC desestimé la reclamacién econémico-administrativa nimero
6356/2015 y estimo en parte la reclamacién econémico- administrativa nUmero 6364/2015.

2. La resolucién del TEAC de 11 de junio de 2019 en el recurso de ejecucion deducido por TELEFONICA
SA frente al acto de ejecucion dictado el 14/03/2019 por la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario
y Aduanero de la DCGC para ejecutar la resolucion del TEAC antes referida.

Ha de decirse al paso que, por acuerdo de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y
Aduanero de la DCGC de 28 junio 2019, se dispuso la ejecucién de la resolucion del TEAC de 11 de junio de 2019
indicada, que le sirve de fundamento.

Segundo.
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Expuestos en la demanda y en la demanda ampliada a las resoluciones expresas del TEAC antes referidas,
los argumentos de impugnacion, en esta Ultima se termina solicitando que se dicte sentencia con los siguientes
pronunciamientos (trasladado del escrito de ampliacion de la demanda el entrecomillado que sigue):

() «declare el derecho de mi representada a la compensacion integra de las BINs reconocidas en virtud del
Acuerdo de ejecucion de la Sentencia de esa Sala de 12 de diciembre de 2012 y del Acuerdo de ejecucion de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2015 y, por tanto, declare la nulidad de las liquidaciones del IS
de los ejercicios 2009 y 2010 practicadas en virtud del Acuerdo de ejecuciéon de 28 de junio de 2019;

(i) reconozca el derecho de Telefonica a obtener las pertinentes devoluciones (adicionales a las ya
obtenidas) de las cantidades ingresadas en exceso en relacion con el IS de los ejercicios 2009 y 2010;

(iii) declare que las cantidades a cuya devolucion tiene derecho Telefénica tienen la consideracion de
devoluciones de ingresos indebidos segun lo previsto en el articulo 32 de la LGT y, en consecuencia, reconozca su
derecho a percibir intereses de demora sobre todas las cantidades que ya han sido objeto de devolucién y sobre
aquellas devoluciones adicionales que se deben reconocer; intereses de demora que deberan ser calculados segun
se ha expuesto en el apartado 3 del Fundamento de Derecho Segundo [ incluyendo intereses de demora sobre las
cantidades que, en concepto de intereses de demora, no han sido reconocidas a la recurrente].

Para el caso de que esa Sala concluyera que debe mantenerse la "teoria de la opcién", matizada con la
inclusién de la clausula "rebus sic stantibus”, Telefénica solicita que declare la nulidad de las liquidaciones
correspondientes al ejercicio 2009 (tanto la derivada del Acta de conformidad, como la derivada del Acta de
disconformidad) y ordene, en su caso, que se practiquen nuevas liquidaciones que se ajusten a los criterios de
aplicacién de créditos fiscales empleados por mi representada en sus autoliquidaciones del IS del referido ejercicio
y se reconozcan las correspondientes devoluciones, junto con los intereses de demora que correspondan, todo ello
en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho Tercero de este escrito de demanda.»

Segundo.

La Administracién del Estado contest6 a la demanda oponiéndose a los argumentos de impugnacion
aducidos por la recurrente y termina solicitando que se resuelva este proceso por sentencia que desestime el recurso
contencioso-administrativo interpuesto con imposicion de costas a la recurrente.

Tercero.

Acordado el recibimiento a prueba, se practicaron con el resultado que obra en las actuaciones, las pruebas
documentales propuestas por la parte actora consistentes en tener por reproducida la documentacién obrante en el
expediente, asi como los documentos aportados con la demanda.

Cuarto.

Presentadas por las partes sus escritos de conclusiones; se declaré concluso el procedimiento y se sefialé
para votacion y fallo el dia 22 de septiembre de 2021 continuando la deliberacién en fechas posteriores.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Hechos y antecedentes a considerar.

En fecha 1 de julio de 2013, se iniciaron actuaciones de comprobacion e investigacion, de alcance general,
por el concepto del Impuesto sobre Sociedades de los periodos 2008 a 2011, en relacién con el Grupo Fiscal 24/90,
cuya entidad dominante es TELEFONICA, SA. A consecuencia de tales actuaciones, el 26 de mayo de 2015 se
incoaron las tres actas siguientes: un acta de conformidad (A01-79713721), un acta con acuerdo (A11-70090573) y
un acta de disconformidad (A02-7255442).

En fecha 24 de junio de 2015, la Jefa de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y
Aduanero de la DCGC dicté un Acuerdo de rectificacion de la propuesta contenida en el acta A02-72554472.
Mientras que en el acta se reconocia la devolucion -sin intereses de demora- de las cantidades ingresadas en
concepto de pagos fraccionados por Telefénica en los ejercicios 2009 y 2010 por importe de 1.588.113.425,79 €,
modificando la pruesta del acuerdo de liquidacion, dictado el 16 de julio de 2015, no resulté deuda alguna, ni a
ingresar ni a devolver (0,00 €). Se motiva al respecto de este extremo que es improcedente en el seno del
procedimiento inspector del derecho a solicitar la devolucion de la totalidad de los pagos fraccionados ingresados
durante los periodos 2009-2010 al implicar un cambio de opcién prohibido por el articulo 119.3 de la LGT, no
pudiendo el obligado modificar la eleccién inicialmente consignada en sus autoliquidaciones, complementaria de
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2009 y liquidaciones derivadas de las Actas A01 y Al1l, y optar en el momento de suscribir el Acta de Disconformidad
por compensar bases imponibles negativas del grupo pendientes de aplicar en una cuantia superior a los
incrementos de base o deducciones derivados de las actuaciones inspectoras, dando ello lugar a la solicitud de una
devolucién por un importe superior al inicialmente consignado y obtenido. En consecuencia, de dicho acuerdo no
resultd deuda alguna, ni a ingresar ni a devolver (0,00 €).

Disintiendo con lo decidido, TELEFONICA, SA interpuso reclamacién econdémico administrativa (RG
00/6364/2015) ante el TEAC, la cual fue acumulada a la previamente interpuesta el 24 de julio de 2015 (RG
6356/2015) frente al acto tacito de liquidacion derivado del acta de conformidad A01-79713721. Mediante acuerdo
adoptado en sesion de 16 de enero de 2019 el TEAC desestimé la reclamacién 6356/2015 y estimé parcialmente la
reclamacion 6364/2015.

En ejecucion del acuerdo del TEAC, la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero
de la DCGC el 14 de marzo de 2019 dict6é acuerdo anulando la liquidacién correspondiente a los ejercicios 2008 a
2011 y practicando nuevas liquidaciones de los ejercicios 2008 a 2011, en las que se reconoce una devolucion por
importe de 63.847.786,82 € correspondiente al ejercicio 2009, generada por un incremento de la compensacion de
BINs del Grupo de ejercicios anteriores en 212.825.955,07 € y otra devolucién, ésta por importe de 638.619.603,91
€, correspondiente al ejercicio 2010, generada por un incremento de la compensacion de BINs del Grupo de
ejercicios anteriores en 2.128.732.003,21 €.

Para oponerse a este acuerdo, TELEFONICA, SA interpuso recurso el cual fue parcialmente estimado por
acuerdo del TEAC de 11 de junio de 2019, al cual, como al principio se sefial6, estd ampliado este recurso
contencioso.

Esta resolucion del TEAC de 11 de junio de 2019 reconoce el derecho de TELEFONICA, SA a incrementar
la compensacion de BINs en la liquidacién de 2010 dictada en ejecucién de su resolucion de 16 de enero de 2019,
en el importe necesario para obtener, no sélo la devolucién de los pagos fraccionados, sino también la devolucién
de las retenciones e ingresos a cuenta del periodo (10.486.341,92 €).

Por otra parte, el TEAC (FJ 4) pone de manifiesto un error contenido en el acuerdo de ejecucion de 14 de
marzo de 2019, en relacion con la compensacién de BINs de los ejercicios 2008 y 200; en éste, el importe conjunto
de las BINs del Grupo de ejercicios anteriores que se compensaron en 2008 y 2009, ascendié a 3.851.996.197,81
€ si bien de acuerdo con la resolucién de 16 de enero de 2019, el importe conjunto susceptible de ser compensado
de las BINs del Grupo previas a la compensacion de BINs de esos dos ejercicios debia ser 3.859.336.701,11 €
(7.340.503,30 €, ya compensados en su dia, mas 3.851.996.197,81 €, nuevos importes reconocidos en la
resolucién).

En orden a los intereses, considera el TEAC que el Grupo Telefénica tiene derecho a unos intereses de
caracter indemnizatorio de los contemplados en los articulos 1.101 y 1.108 del Cédigo, pero rechaza que las
cantidades correspondientes a los pagos a devolver puedan considerarse pagos indebidos del articulo 119 LGT ni
tampoco puras devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo del articulo 120 LGT.

Y nuevamente en ejecucion del acuerdo del TEAC de 11 de junio de 2019, por la Oficina Técnica de la
Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la DCGC, se dictan nuevas liquidaciones de los ejercicios 2009 y
2010 reconociendo a TELEFONICA, SA determinadas devoluciones adicionales: 2.202.150,99 € correspondientes
a 2009 y 10.486.341,92 € a 2010, asi como el derecho a percibir intereses compensatorios por importe de
201.333.520,72 € (calculados sobre parte de la cantidad total a devolver correspondiente al periodo de 2010).

Segundo.

Delimitacion de la controversia. Cuestiones controvertidas.

El origen de la controversia se sitUa en el tratamiento de determinados créditos fiscales derivados de BINs
originadas en los periodos impositivos de 2002 y 2004, en relacién con el impuesto sobre sociedades de los
ejercicios 2009 y 2010 de TELEFONICA, SA, esto es, si es procedente (0 no) su compensacion. El importe total de
los pagos fraccionados realizados por TELEFONICA SA por el impuesto sobre sociedades en esos ejercicios 2009
y 2010 ascendio, respectivamente, a 1.295.608.107,21 y 729.400.728,38 €.

Las BINs se habian originado en los ejercicios 2002 y 2004 pero no fueron reconocidas a Telefénica hasta
la finalizacién de los correspondientes procesos judiciales (en los actos de ejecucion de julio de 2013 y mayo de
2015, en ejecucion de la sentencia de esta Audiencia de 12 de diciembre de 2012 y del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2015).

Y las cuestiones controvertidas sometidas al estudio y decisién de la Sala son las siguientes:

En primer lugar, con las consecuencias limitativas que ello comporta, sila compensacion de BINs constituye
una opcioén tributaria en los términos previstos en el articulo 119.3 LGT, como entendio el TEAC si bien con la
salvedad del cambio de circunstancias a posteriori, 0, por el contrario, si se trata de un derecho del contribuyente
ligado al principio de capacidad econdémica, como sostiene el recurrente que desaprueba el criterio del TEAC
achacéandolo carecer de cobertura legal.
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En segundo lugar, si los pagos fraccionados ingresados en exceso por TELEFONICA, SA en los ejercicios
2009 y 2010 al no haber aplicado BINs tienen (o no) la naturaleza de ingresos indebidos a efectos del reconocimiento
de intereses de demora en aplicacion del articulo 32 de la LGT desde la presentacion de las autoliquidaciones, tesis
gue mantiene la recurrente en contra de la opinion del TEAC, a la que mas adelante nos referiremos con mayor
detalle.

Hay otra cuestion mas: si deben reconocerse intereses de demora sobre las cantidades que en concepto
de intereses de demora se hubieran producido.

Este es el momento de sefalar que con la soluciéon que en seguida veremos sobre la primera de cuestién
enunciada es innecesario dar respuesta a otro problema superpuesto: si TELEFONICA, SA disponia de BINs
pendientes de compensacién -procedentes del ejercicio 2002- susceptibles de ser utilizadas a 1 de enero de 2008.
Sobre este extremo la recurrente achaca a un error de la DCGC, reiterado por el TEAC, la afirmacion de que a 1 de
enero de 2008 Telefonica disponia de 247.271.782,49 € de BINs (provenientes de 2002) susceptibles de
compensacion, entendiendo que en el ejercicio 2007 Telefénica compenso 1.646.618.874,46 € de BINs provenientes
de 2002, cuando, segln la recurrente, ya habia compensado 1.924.703.135,02 € en la autoliquidacién original
correspondiente al ejercicio 2007.

Tercero.

Sobre la calificacion de la compensacién de BINs como derecho del contribuyente y no como opcién
tributaria del articulo 119.3 LGT .

En la sentencia de 11 de diciembre de 2020 dictada en el recurso 439/2017 tuvimos ocasion de
pronunciarnos sobre el problema de la calificacién de la compensacion de las BINs. En ella, esta Sala alcanzé la
conclusién de que no se trata de una opcion tributaria, no siendo aplicable, por tanto, el limitativo régimen de las
opciones tributarias establecido en el articulo 119.3 LGT. Con todo, si bien con la advertencia de que la mencionada
sentencia no es firme al haberse preparado recurso de casacion contra ella por el Abogado del Estado, sus
argumentos deben ser reiterados al no concurrir circunstancias que justifiquen su variacion.

La argumentacion de la Sala fue la siguiente:

« 1. No hay controversia, pues, sobre los hechos que motivaron este proceso, sino una diferente
interpretacién juridica del articulo 119.3 LGT, a cuyo tenor "las opciones que segun la normativa tributaria se deban
ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacién de una declaracién, no podran rectificarse con posterioridad a ese
momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracién”, en relacién con el
articulo 120.3 LGT, segun el cual " cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado
de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion de dicha autoliquidacién de acuerdo con el
procedimiento que se regule reglamentariamente”.

2. Sobre esta diferencia interpretativa, la demanda ha construido un razonamiento, que rechaza que la
compensacion de BINS constituya una opcién tributaria, entendiendo que tal compensacion constituye un derecho
o una facultad del contribuyente, que no es susceptible de ser limitada temporalmente, porque no existe cobertura
legal, y que la limitacién impuesta por las resoluciones recurridas es contraria al principio constitucional de capacidad
contributiva, al que se refiere el articulo 31 de la Constitucion de 1978.

3. Esta sentencia esta de acuerdo con esta argumentacion, y, sobre todo, con el resultado de la misma, por
lo que la sentencia hade ser estimatoria de la pretension actora.

4. En efecto, como hemos anunciado, la controversia radica en la aplicacion o no a la solicitud de rectificacion
de una autoliquidacion de los preceptos en cuestion, y, en su caso, la interpretacion de los mismos.

Vaya por delante, que ninguno de los dos preceptos alude explicitamente a la compensacion de BINS, sino
a la declaracion tributaria ( articulo 119) y a las autoliquidaciones ( articulo 120), lo que ya nos da un primer indicio
de que, siendo (como es) la rectificacion de una autoliquidacion, lo que aqui se pretende, sera aplicable el articulo
120 LGT y no el articulo 119 LGT.

En efecto, dentro del Capitulo Il (actuaciones y procedimiento de gestion tributaria), del Titulo Ill LGT
(aplicacion de los tributos), se regula las formas de iniciacién de la gestién tributaria (articulo 118), y, entre otras,
(que ahora no nos interesan), alude a las siguientes formas: a) por una autoliquidacién, por una comunicacion de
datos o por cualquier otra clase de declaracion.

Los siguientes preceptos desarrollan estas formas de iniciacién de la gestidn tributaria, y su régimen juridico,
diferenciando el de la declaracion tributaria (articulo 119), que se define diciendo que "se considerara declaracion
tributaria todo documento presentado ante la Administracion tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacion
de cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributos”, del concepto de autoliquidacion que, segun el articulo
120.1 LGT, son "declaraciones en las que los obligados tributarios, ademéas de comunicar a la Administracion los
datos necesarios para la liquidacion del tributo, y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las
operaciones de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria
0, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compensar".
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A la declaracién le resulta aplicable el régimen juridico disciplinado en este articulo 119, y, por ende, la
limitacion prevista en el articulo 119.3 LGT; a la autoliquidacion no le resulta aplicable la limitacion del articulo 119.3,
porque tiene otro régimen juridico, contemplado en el articulo 120 LGT, en el que se posibilita la rectificacion de una
autoliquidacion cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo
sus intereses legitimos, de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente, en el que no se
contempla la limitacion temporal prevista en el articulo 119.3 (mencionada).

5. Resulta, por tanto, indiferente si la compensacion de BINS es o no una opcion tributaria, en los términos
previstos en el articulo 119.3 LGT, por la sencilla razén de que este precepto no es aplicable en el caso de
rectificacion de las autoliquidaciones.

6. Por otra parte, la facultad que atribuye el articulo 25 TRLIS (en relacién con el articulo 10.1 del mismo
texto legal) al obligado tributario de poder compensar las BINS con las rentas positivas de los periodos impositivos
que concluyan en los 15 afios inmediatamente sucesivos, no encuentra ninguna otra limitacién temporal, ni
procedimental, y si para solicitarlo se utilizé el cauce de la rectificacién de la autoliquidacion, sera de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 120.3 LGT, entre cuyos requisitos no se encuentra el que ha justificado la resolucion
administrativa, que, por tanto, no es conforme a derecho.

En sentido anélogo se expresa la STS de 22/11/2017 (rec. cas. 2654/2016), abonando nuestra tesis, lo que
determina la estimacién del recurso y la anulacion de las resoluciones recurridas, que limitaron indebidamente esta
facultad del obligado tributario».

Lo razonado que acaba de ser transcrito es aplicable también al recurso que ahora resolvemos y, de esta
forma, debemos llegar a igual conclusion con sustento en los mismos fundamentos juridicos, rechazando que las
BINs constituyan una opcién tributaria en los términos del articulo 119.3 LGT entendiendo, por el contrario, que su
compensacion constituye un derecho o una facultad del contribuyente, vinculada al principio de capacidad
econdmica ( articulo 31 CE) y con el dilatado ambito temporal para llevarla a cabo prevista en el articulo 25 TRLIS
y no la del articulo 119.3 LGT.

Trasladado al caso, Telefénica al elaborar las autoliquidaciones no ejercitd una opcion tributaria al respecto
de laiinclusién (o no) de BINs y ello lleva aparejado reconocerle el derecho a la compensacion de las BINs pendientes
de aplicacién en las liquidaciones de los ejercicios 2009 y 2010, asi como del derecho a obtener las correspondientes
devoluciones.

Cuarto.

Sobre la calificaciéon de las devoluciones a los efectos del devengo de intereses.

Habia entendido el TEAC que TELEFONICA, SA tenia derecho a percibir ciertos intereses de demora (Fj
12° de la resolucién de 16 de enero de 2019), pero niega que las cantidades restituidas correspondientes a
retenciones deban ser calificadas como devoluciones de ingresos indebidos con aplicacion del articulo 32 LGT en
orden a los intereses. Su argumentacion es que al momento de realizar los pagos fraccionados, «entonces», -
subrayado - fueron unos pagos debidos. Pero, al mismo tiempo entendié que las devoluciones tampoco podian
considerarse como devoluciones puras derivadas de la normativa de cada tributo (articulo 31 LGT). Asi y todo,
concluyé que existe una causa indemnizatoria, citando los articulos 139.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y 32.1 de la vigente Ley 40/2015 de
Régimen Juridico del Sector Publico y, sobre esa base, dispone que el 6rgano de aplicacién liquide los intereses
procedentes y luego, en su caso, a través de un nuevo recurso de ejecucion pueda revisar la liquidacion llevada a
cabo. En su resolucién, el TEAC anticipa unas pautas para realizar esa liquidacién por la devolucién correspondiente
al ejercicio 2010, al tiempo que niega el derecho a percibir intereses respecto a liquidaciones de 2009.

En el acuerdo de ejecucion de 28 de junio de 2019, aplicando las pautas orientativas fijadas por el TEAC, la
DCGC reconoce el derecho de Telefonica a percibir intereses compensatorios por importe de 201.333.520,72 €
sobre la devolucion reconocida respecto del impuesto de sociedades 2010 (sobre un importe de 640.974.348,89 €),
calculados aplicando el articulo 139.4 TRLIS el cual, tal y como se indica en dicho Acuerdo de ejecucion, «regula el
devengo de intereses de demora a favor del obligado tributario en los supuestos de retraso de la Administracién
tributaria en la devolucién de oficio por dicho impuesto». La DCGC ha calculado los intereses de demora desde el
26 de enero de 2012, fin del plazo de seis meses tras la presentacion de la declaracion de 2010, aplicando el interés
de demora del articulo 26.6 LGT.

Pues bien, criticando que el TEAC haya introducido una categoria tercera o mixta de devoluciones basada
en un criterio de imputacién de responsabilidad subjetiva, carente de soporte legal, y que en definitiva haya llevado
a la DCGC a aplicar el régimen de las derivadas de la normativa del tributo, sostiene la recurrente que los pagos
fraccionados realizados en los ejercicios 2009 y 2010 fueron indebidos ab initio y, por tanto, las devoluciones ya
acordadas (y las adicionales que procede reconocer) deben ser calificadas como devoluciones de ingresos
indebidos lo cual lleva aparejada la obligacion de satisfacer intereses de demora , por disponerlo asi el articulo 32
de la LGT, con dies a quo para su calculo el del momento mismo de su ingreso en el Tesoro Publico de cada pago.
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Para dar respuesta a esta polémica, la Sala tiene en cuenta dos sentencias del Tribunal Supremo, ambas
de 4 de marzo de 2021, recaidas en los recursos de casacion 789/2020 y 809/2020 y rememoradas en la de 11 de
marzo del mismo afio, dictada esta en el recurso de casacion 6647/2019, sobre los mecanismos de reembolso de
las cantidades satisfechas indebidamente y que explican las diferencias entre las figuras de los articulos 31 y 32
LGT, asi como también la de 28 de enero de 2021 (casacion 3010/2018), a la que las primeras remiten.

Asi, mientras que la figura del articulo 31 LGT estéa reservada para aquellos supuestos en que el derecho a
la devolucion se pone de manifiesto en un momento posterior al del pago o retencién, de acuerdo con lo previsto en
la normativa especifica de cada tributo, por discordancia en favor del contribuyente entre la cantidad ingresada (por
ejemplo, en concepto de retenciones, pagos a cuenta, etc.) y la resultante de la obligacion tributaria finalmente
establecida, la devolucién de ingresos indebidos del articulo 32 LGT obedece a una finalidad distinta por la que se
reconoce el derecho de los contribuyentes a obtener la devolucién de ingresos indebidos que procedan y a ser
compensados con los intereses de demora.

Las indicadas sentencias de 4 de marzo de 2021 se expresan en los siguientes términos:

«Del régimen legal diferenciado entre ambas obligaciones que incumben a la Administracion fiscal -y crean
correlativos derechos del interesado, conforme al articulo 34.1.b) LGT -, semejantes en parte, pero diferentes, resulta
gue la nota distintiva entre ambas es el caracter originariamente debido en el primer caso, en el de las denominadas
devoluciones de oficio, pues sélo cuando se conoce el quantum de la obligacion tributaria final puede determinarse
que procede la devolucién, en razén del exceso asi verificado, lo que a su vez determina la I6gica del régimen de
los intereses, exigibles desde que el ingreso se torna indebido por razén de su desajuste econémico con la obligacion
tributaria. De ahi que la Administracion incurre en mora debitoris desde que no devuelve de oficio el exceso desde
el momento sefialado por la ley de cada tributo o, en su defecto, transcurridos seis meses desde la constancia del
exceso.

Por el contrario, si el ingreso tributario es originariamente indebido, lo pertinente es aplicar el régimen del
articulo 32 LGT [...]».

Més adelante, estas sentencias, por exigencias de unidad de doctrina y seguridad juridica, se remiten a la
STS de 28 de enero de 2021 (casacion 3010/2018), en la que se contiene la siguiente argumentacion:

«La verdadera cuestidn a resolver es que, si una vez reconocido el derecho del contribuyente a la aplicacion
de una deduccién en un procedimiento de inspeccién (y no teniendo la Inspeccion a bien extender de oficio y
automaticamente los efectos de dicho reconocimiento a ejercicios distintos del comprobado), la devolucion instada
por el contribuyente (en el marco de la subsiguiente rectificacion de su autoliquidaciéon), cuando es reconocida por
la Administracién, debe incorporar, o no, intereses de demora desde el momento en que finalizé el periodo voluntario
de presentacion de la autoliquidacion originaria y hasta la fecha de su ordenacion.

La clave esta en determinar si la devolucion que nos ocupa es de un ingreso debido o de un ingreso indebido.

El articulo 120.3 de la LGT dispone que "cuando la rectificacion de una autoliquidacién origine una
devolucion derivada de la normativa del tributo y hubieran transcurrido seis meses sin que se hubiera ordenado el
pago por causa imputable a la Administracién tributaria, ésta abonara el interés de demora del articulo 26 de esta
ley sobre el importe de la devolucién que proceda, sin necesidad de que el obligado lo solicite. A estos efectos, el
plazo de seis meses comenzard a contarse a partir de la finalizacion del plazo para la presentacion de la
autoliquidacion o, si éste hubiese concluido, a partir de la presentacién de la solicitud de rectificacion”. Dice el articulo
31 LGT que "son devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo las correspondientes a cantidades
ingresadas o soportadas debidamente como consecuencia de la aplicacion del tributo”.

Ahora bien, segin ese mismo apartado 3 del referido articulo 120, "cuando la rectificaciéon de una
autoliquidacion origine la devolucién de un ingreso indebido, la Administracion tributaria abonara el interés de
demora en los términos sefialados en el apartado 2 del articulo 32 de esta ley". Este articulo 32.2 dice que "con la
devolucion de ingresos indebidos la Administracion tributaria abonara el interés de demora regulado en el articulo
26 de esta ley. A estos efectos, el interés se devengara desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso
indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucién".

Cuando AHISL calcul6 los pagos fraccionados del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2007/2008, no
aplico la deduccion por doble imposicién intersocietaria por los dividendos percibidos de su filial ACCENTURE S.L.
por impedirlo el articulo 45 del TRLIS. No aplicé tampoco esta deduccion posteriormente cuando presento la
autoliquidacion de dicho impuesto, pese a lo dispuesto en el articulo 30 del TRLIS, que lleva por titulo "deduccion
para evitar la doble imposicién interna: dividendos y plusvalias de fuente interna”. No obstante, solicité la rectificacion
de dicha autoliquidacion cuando la propia Administracién le reconocio, para los ejercicios 2008/2009, 2009/2010 y
2010/2011, en un acta con acuerdo, dicha deduccion y, consiguientemente, la devolucidon del correspondiente
importe, incluidos los intereses.

Nos hallamos ante una especie de "ingresos indebidos sobrevenidos" como consecuencia de la
interpretacion reflejada en el acta con acuerdo. No estamos hablando de la inaplicacion a los pagos fraccionados
de tal deduccion por doble imposicién, puesto que esa es una posibilidad que la ley rechaza, estamos hablando de
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la aplicacién de tal deduccion en la autoliquidacion del impuesto definitivo. En ese caso, procede que se devenguen
interés de demora desde el fin del periodo voluntario de presentacién de la autoliquidacion. Es a partir de ese dia
cuando la Administracion comienza a disfrutar indebidamente de una cantidad que ha de devolver a AHISL. Es en
ese momento a partir del cual comienza el devengo de los intereses de demora. Como hemos sefialado en diversas
sentencias, entre otras, STS de 17 de diciembre de 2012 (rec.2155/2011) "los intereses de demora vienen a
compensar, tanto a la Administracion como a los particulares, la indisponibilidad de cantidades debidas, como
variedad de resarcimiento, al compensar por esta via y de forma objetiva el coste financiero del perjuicio derivado
de la indisponibilidad de cantidades dinerarias que fueron legalmente debidas". Lo relevante en este caso es si el
Tesoro ha dispuesto de cantidades de forma indebida que deben ser devueltas. En la presente ocasion, esas
cantidades no se devuelven a través de la mecanica del Impuesto sobre Sociedades, se devuelven como
consecuencia de la estimacion de una rectificacion de una autoliquidacion que aplica a un determinado periodo un
criterio ya aplicado en otros periodos como consecuencia de la suscripcidon de un acto con acuerdo».

La respuesta a la cuestién con interés casacional fue en este caso que «la cantidad que se devuelve en
virtud de la rectificacion de una autoliquidacion - corolario de unas actuaciones inspectoras que finalizacién con la
suscripcién de un acto con acuerdo en el que se reconoce una deduccion no aplicada por el contribuyente-, devenga
intereses de demora desde el fin del plazo de presentacion de la autoliquidacion, puesto que nos encontramos con
la devolucion de un ingreso indebido».

Asi pues, y del mismo modo, para el caso examinado, la calificacion a efecto de intereses es la de la
devolucion de los ingresos indebidos, con aplicacion del articulo 32 LGT.

Quinto.

Sobre los intereses de los intereses.

En el acuerdo de ejecucion la DCGC de 18 de junio de 2019 se reconocen intereses de demora sobre el
importe de los liquidados (198.557.860,95 €), intereses que, segun el acuerdo, se debian haber concedido en
ejecucion de la resolucién del TEAC de 16 de enero de 2019 y se calculan desde la emisién de esta y hasta que se
ha ordenado su abono a TELEFONICA, SA. Sin embargo, no siendo procedente la liquidacion practicada, no puede
acogerse la pretensién de la actora de que se devenguen intereses de demora sobre los intereses de demora, pues
es esta sentencia la que reconoce el derecho y de la que surge el deber de cumplimiento por la Administracion
tributaria, susceptible de fiscalizacion en via de ejecucién judicial, por lo que no hay, en tales condiciones, ni deuda
vencida, liquida y exigible con anterioridad, ni mora de la Administraciéon, todo ello sin perjuicio de los que
ulteriormente fueran procedentes bajo el régimen de la ejecucién de sentencia, hasta el completo pago (cfr. STS de
5 de diciembre de 2016, casacién 129/2017) .

Por las razones expuestas, procede la estimacién parcial del recurso.

Sexto.
Sobre las costas procesales.

A tenor de lo establecido por el articulo 139.4 de la Ley de la Jurisdiccion, siendo parcial la estimacion del
recurso, no se hace imposicién de costas.

FALLO
En atencion a lo expuesto, esta Sala ha decidido:

Estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por el procurador don Enrique Sastre
Botella, en nombre y representacion de TELEFONICA, SA, contra el acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo
Central, de 16 de enero de 2019, en resolucion de las reclamaciones acumuladas 06356/2015 y 6364/2015 y contra
el acuerdo del mismo drgano de revision, de 11 de junio de 2019, en resolucién del recurso de ejecucién formulado
contra el acuerdo de Delegacion Central de Grandes Contribuyentes (DCGC) de ejecucion de 14 de marzo de 2019,
resoluciones y liquidaciones que se anulan por su disconformidad a Derecho y, en su lugar:

1. Se declara el derecho de la recurrente a la compensacion integra de las BINs reconocidas en virtud del
acuerdo de ejecucion de la Sentencia de esta Sala de 12 de diciembre de 2012 y del acuerdo de ejecucion de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2015 y, por tanto, la nulidad de las liquidaciones del Impuesto
sobre Sociedades de los ejercicios 2009 y 2010 practicadas en virtud del acuerdo de ejecucion de 28 de junio de
2019, reconociendo a Telefonica el derecho a obtener las pertinentes devoluciones (adicionales a las ya obtenidas)
de las cantidades ingresadas en exceso en los ejercicios 2009 y 2010.

www.fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

2. La cantidad cuya devolucién resulte devenga intereses de demora desde la fecha del ingreso, sin que
procedan el resto de pretensiones ejercitadas.

3. No se hace condena en costas. Sin costas.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando
el interés casacional objetivo que presenta.

Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el limo. Sr. Magistrado Ponente de la

misma D. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha,
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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