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A Fernando.
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© Francis Lefebvre PLAN GENERAL 7

Plan general

nO
marginal

Presentacion
Prologo
INErOdUCCION. . ... 100
Capitulo 1. Concepto de prescripcion tributaria ..........oooviiiii i 205
Capitulo 2. Efectos de la prescripcion de la obligacion tributaria ... o 400
Capitulo 3. Comprobacion de datos de periodos prescritos relevantes para periodos no pres-

CTIE0S e 600
Capitulo 4. Prescripcion de la potestad de la Administracion tributaria para comprobar bases

imponibles negativas acreditadas en periodos impositivos prescritos.................. .. 800
Capitulo 5. Prescripcion y calificacion de los negocios juridicos ..........ooviiiiiiiiin oo 1500
Reflexiones finales........... ... 1850

Bibliografia
Tabla Alfabética



© Francis Lefebvre ABREVIATURAS 9

Abreviaturas

AJD Actos Juridicos Documentados

AN Audiencia Nacional

art. articulo

cC Cadigo Civil (RD 24-7-1889)

CCom Cédigo de Comercio (RD 22-8-1885)

CGPJ Consejo General del Poder Judicial

Const Constitucion Espariola

DGT Direccion General de Tributos

1+D Investigacion y Desarrollo

IP Impuesto sobre el Patrimonio

IRNR Impuesto sobre la Renta de No Residentes

IRPF Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

IS Impuesto sobre Sociedades

ISD Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

ITP Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales

ITPAJD ljmpuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-

0s

IVA Impuesto sobre el Valor Adadido

LDGC Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (L 1/1998]

LGT Ley General Tributaria (L 58/2003)

LGT/1963 Ley General Tributaria (L 230/1963)

LIRNR Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (RDLeg 5/2004)

LIS Ley del Impuesto sobre Sociedades (L 27/2014)

LIS/04 Ley del Impuesto sobre Sociedades (RDLeg 4/2004)

LIVA Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido (L 37/1992)

LOCE Ley Orgénica del Consejo de Estado (LO 3/1980)

NF Norma Foral

OCDE Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico

0S Operaciones Societarias

Resol Resolucidn

RGGI Reglamento General de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos (RD
1065/2007)

TCo Tribunal Constitucional

TEAC Tribunal Econdmico Administrativo Central

TEAR Tribunal Econémico Administrativo Regional

TJUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

TPO Transmisiones Patrimoniales Onerosas

TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal Superior de Justicia

UE Unidn Europea



© Francis Lefebvre PALABRAS DE PRESENTACION 11

Palabras de presentacion

Sirvan estas lineas para expresar la gran satisfaccion que supone haber codirigido la Tesis
Doctoral de Teresa Gonzalez junto al profesor José Maria Lago Montero, Catedratico de la
Universidad de Salamanca.

Ellibro de Teresa Gonzalez, brillantemente prologado por don Maximino Linares Gil, constitu-
ye un analisis imprescindible de la crisis que atraviesa el instituto de la prescripcion y de sus
posibles soluciones. La autora examina con precision doctrinal y profundidad practica el «des-
garro» consumado por el legislador entre la potestad de comprobary el mal llamado «dere-
cho» a liquidar. Ademas, pone de relieve sus consecuencias sobre los procedimientos tributa-
riosy, en particular, sobre la posicion juridica de los contribuyentes.

En las paginas redactadas por Teresa Gonzalez estd presente el rigor cientifico de su padre, el
Profesor Eusebio Gonzalez Garcia, que en gloria esté. La autora utiliza un estilo y un enfoque
personal, distinto del que —-probablemente- hubiera empleado el Catedratico de la Universi-
dad de Salamanca, pero ambos tienen en comun la busqueda de la verdad y la altura universi-
taria.

Ademas, esta obra presenta la rica experiencia practica de Teresa Gonzalez como abogado.
Asi los conceptos juridicos no se alejan de la realidad, sino que sirven para esclarecer la prac-
tica de la administraciony los tribunales y para proponer soluciones dentro del marco juridico
actual.

Pedro M. Herrera Molina
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la UNED
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Prologo

Sin ningUn género de dudas, la prescripcion ha sido la gran protagonista del &mbito
juridico-tributario espafol en 2015. Tanto desde el punto de vista aplicativo, con la
controvertida jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo; como desde el
normativo, con la entrada en vigor el 1 de enero de la nueva Ley del Impuesto sobre
Sociedades y, sobre todo, con la modificacién de la Ley General Tributaria llevada a
cabo mediante la L 34/2015.

Baste lo dicho para poner de manifiesto la rabiosa actualidad y la insuperable opor-
tunidad de la tesis brillantemente defendida por la doctora Teresa Gonzalez en la
Universidad de Salamanca, tesis volcada en el presente libro y llamada a convertirse
en excepcional testigo de uno de los hitos mas significativos de nuestro ordenamien-
to juridico-tributario.

Ellibro, aparte de responder a una pluma -tal vez debiera decir tecla- 4gil, asertivay
valiente, resulta extraordinariamente interesante, tanto por lo que expresamente
nos cuenta como por lo que, una vez tras otra, su lectura va sugiriendo. Y siempre
desde una perspectiva practica que, sin rehuir los necesarios basamentos académi-
cos, revela que la autora no se limita a «tocar de oido» sino que proyecta en sus ana-
lisis la fructifera experiencia de abogada fiscalista especializada en controversia tri-
butaria, lo que, por ejemplo, se trasluce en la imposibilidad de comprender los fun-
damentos juridicos de los pronunciamientos judiciales desconectados de los hechos
de cada caso concreto enjuiciado.

En primer lugar, el trabajo de Teresa Gonzalez describe de forma sencillay clara la
infatigable batalla que ha llevado a cabo la Administracion tributaria a favor de la
imprescriptibilidad de la potestad de comprobacién hasta lograr el convencimiento
del resto de poderes del Estado, es decir, del legislativo y del judicial.

Ciertamente ha sido una controversia de largo recorrido donde junto con la interpre-
tacion de la Ley General Tributaria, primero la de 1963y sus reformas sucesivas y
después la vigente L 58/2003, han desempefiado un papel muy relevante valores,
principios y deberes constitucionales, siempre en delicado equilibrio. Asi, en particu-
lar, mientras el deber de contribuir de acuerdo con la capacidad econdmica, concre-
cion de la justicia tributaria, preconiza un robustecimiento de las potestades de
comprobacién administrativa (TCo /1990), por otro lado, la sequridad juridica garan-
tizada en el art.9.3 de la Carta Magna interpela por la confianza de los ciudadanos en
la estabilidad de las relaciones juridicas, propdsito para el que resulta necesaria la
institucién de la prescripcién.

En este largo debate, frente a la persistencia monolitica de la Administracién tribu-
taria en la defensa de la imprescriptibilidad de la potestad de comprobacién, la auto-
ra destaca cdmo en los 6rganos judiciales espanoles superiores FTribunal Supremo
y Audiencia Nacional) se advierten permanentes oscilaciones en el entendimiento de
la relacién entre la potestad de liquidary la de comprobar, dependiendo del grado de
vicariedad o autonomia que se le conceda a la comprobacidn respecto de la liquida-
cién.

Una vez consolidada la jurisprudencia respecto de la Ley General Tributaria de 1963
en favor de la que podemos denominar tesis monista, la modificacién primero de la
legislacion del Impuesto sobre Sociedades en 1999 y la nueva Ley General de Tribu-
taria a partir del 1 de julio de 2004 han desatado un agudo debate acerca de si el
deber de acreditacion de la cuantia y procedencia de las bases imponibles negativas
o de las deducciones procedentes de ejercicios prescritos implica solo una carga de
caracter formal o probatoria o, por el contrario, supone un verdadero apoderamiento
a la Administracion tributaria para llevar a cabo una comprobacion material de ejer-
cicios prescritos para la regularizacion de los ejercicios no prescritos.
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La Audiencia Nacional, en coherencia con la jurisprudencia monista del Tribunal
Supremo, entendié que el término «procedencia» hacia referencia al origeny que
tiene una componente formal-probatoria. Esta doctrina, junto con su enunciado
general, se acompand de un corolario muy relevante que, a la postre, ha sido el
detonador de la configuracion de la nueva jurisprudencia: la imposibilidad de decla-
rar el fraude de ley tributario respecto de actos y negocios juridicos celebrados en
periodos prescritos ni siquiera para regularizar ejercicios no prescritos.

La feroz batalla entre esta posicidon y la que podemos denominar dualista defendida
por la Administracidn tributaria, conforme a la cual la potestad de comprobacion tie-
ne autonomia respecto de la liquidatoria, al menos, en punto a la inexistencia de un
plazo de prescripcidn, estaba llamada a ser resuelta por el Tribunal Supremo, a tra-
vés de la jurisprudencia complementadora del ordenamiento juridico. Como nos
relata Teresa Gonzalez con la precision de un bisturi, el Tribunal Supremo ha confir-
mado la posicidn dualista de la Administracion tributaria, si bien resulta imprescin-
dible subrayar las circunstancias concurrentes.

En efecto, la batalla juridica sobre la cuestion se estaba librando a brazo partido al
menos desde 2005 y se residencié al final de la década en la Audiencia Nacional. De
ello era perfectamente consciente el Tribunal Supremo cuando, desde 2010, venia
advirtiendo en sus sentencias interpretativas de la prescripcion en la Ley General
Tributaria de 1963 que la solucién no tendria que ser necesariamente la misma con
la nueva Ley de 2003 (pero tampoco afirmaba que habria de ser diferente). Esta inde-
finicion, sin aprovechar como en otras ocasiones ha hecho el Alto tribunal para, via
obiter dicta, anticipar su criterio jurisprudencial con la nueva ley, redundando con
ello en mayor seguridad juridica y reduccion de litigiosidad, parecié concluir con la
Sentencia de 4 de julio de 2014, recaida en el recurso de casacion n® 581/2013 (caso
Hewlett Packard), plenamente confirmatoria de la doctrina de la Audiencia Nacional.
Lo que resultaba absolutamente imprevisible es que, tras emitir un criterio espera-
do por la comunidad juridica durante mas de una década, el mismo tribunal pocos
meses después corregiria radicalmente en febrero de 2015 el rumbo para rechazar
frontalmente la posicion de la Audiencia Nacional. A mayor abundamiento, no solo
hemos asistido al alumbramiento de una jurisprudencia tardia e inesperada sino que
ni siquiera parece congruente con su propia técnica casacional pues, desvinculando-
se de los preceptos esgrimidos y confrontados en la lid procesal, -fundamentalmen-
te el relativo al significado y alcance de la «procedencia» que debe acreditar el obli-
gado tributario de las base imponibles negativas o deducciones que procedan de
ejercicios prescritos- el Tribunal Supremo ubica la ratio decidendi de sus sentencias
en la infraccidn del articulo 115 de la Ley General Tributaria, cuya infraccién no habia
sido invocada por el abogado del Estado en el recurso de casacion.

No obstante lo anterior, la Administracidn tributaria, ante el incierto resultado de la
batalla, especialmente ante la doctrina de la Audiencia Nacional, decidi6 pasar de la
fase dialéctica de debate a la fase normativa y ha logrado incorporar, primero en la L
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades y luego en la L 34/2015,
de 21 de septiembre, de modificacion de la Ley General Tributaria, el desbordamien-
to del plazo de prescripcidn de 4 afios para la comprobacidn de bases imponibles
negativas y deducciones compensadas o pendientes de compensacion. Frente a la
pretension inicial de imprescriptibilidad finalmente se limita la potestad al plazo de
10 anos. Y, ademas, se ha incorporado expresamente la inoponibilidad de la pres-
cripcion del plazo para liquidar a los efectos de la potestad de comprobacién [aun-
que esta segunda modificacién ha devenido innecesaria con el giro jurisprudencial
del Tribunal Supremo sobrevenido cuando ya estaba muy ultimado el Proyecto de
Ley de modificacion de la Ley General Tributaria).

Este activismo administrativo ha dado lugar a una regulacion compleja y no del todo
congruente en la Ley General Tributaria, semillero de conflictos y bien alejada del
propdsito de mejorar la seguridad juridica que casi seraficamente se dice persegquir
en la Exposicion de Motivos de la L 34/2015.

De entrada hay cierta incongruente interna porque, mientras que el nuevo articulo
66 bis, escoltado por la reforma del articulo 115, consagra la imprescriptibilidad de
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la potestad auténoma de comprobacidn, los articulos reguladores del procedimiento
de inspeccion continta refiriendo la comprobacion a los periodos objeto de la ins-
peccidn.

Ademas, nos encontramos ante un régimen excesivamente alambicado, donde se
diferencia el plazo de que dispone la Administracion tributaria para la comprobacion
de elementos reflejados en autoliquidaciones de ejercicios pretéritos no comproba-
dos [bases imponibles negativas, deducciones), del resto de elementos, como puede
ser desde la simple calificacion de un negocio juridico a la aplicacion de una clausula
antiabuso. Sin que, légicamente, se alcance a comprender esta diferenciacion, exac-
tamente la opuesta a la que propuso el Consejo de Estado con anterioridad al giro
jurisprudencial de febrero de 2015, pues el alto 6rgano consultivo entendia que al
menos para la declaracion del fraude de ley deberia alzarse el valladar de los cuatro
anos generales de prescripcion.

La complejidad es todavia mayor por el aditivo de las obligaciones conexas. De
manera absolutamente insélita se posibilita la interrupcion de la prescripcién de la
relacién juridico-tributaria sin conocimiento por parte de ninguno de sus sujetos de
cual es el tributo ni el ejercicio cuya prescripcion se esta interrumpiendo. La cues-
tion de las obligaciones conexas puede convertirse, de no ser correctamente acota-
da en sus justos términos, en una auténtica caja de Pandora incompatible con la
mejora de la seguridad juridica que la reforma legal enuncia como uno de sus pro-
positos principales.

Caida estrepitosamente la barrera de la prescripcion cobra especial relevancia,
como la madera de un naufrago, la doctrina de los actos propios junto con la con-
fianza legitima como Unico medio de atemperar la ilimitada potestad de comproba-
cion. Y seguramente ird adquiriendo protagonismo emergente la cuestion de los
limites ya no temporales sino materiales y formales de la potestad calificadora de la
Administracion tributaria en un afan por acabar la esquizofrenia actual de nuestro
ordenamiento juridico, radicalmente incompatible con la seguridad juridica, confor-
me a la cual los actos y negocios juridicos pueden tener una calificacién tributaria -o
incluso ser considerados simulados- diferente de la civil o mercantil.
Adicionalmente, la nueva regulacidn legal establece un disposicidn transitoria, que
se antoja a todas luces apresurada, para asegurar la aplicacién del nuevo entendi-
miento de la potestad de comprobacién a los procedimientos de inspeccion en los
que el 12 de octubre de 2015 todavia no habia propuesta de liquidacion. Lo que, sin
duda, se ha establecido para reforzar la comprobacion tributaria y la posibilidad de
cuestionar en las inspecciones en curso los créditos fiscales provenientes de los
ltimos diez afos, esta teniendo un inesperado efecto rebote, desde el momento en
que se ha establecido que la comprobacién de todos estos créditos forma parte pro-
pia e inherente de cualquier procedimiento de comprobacidn general. Asi, se estan
advirtiendo casos en los que la Inspeccién dispone de poco tiempo (en procedimien-
tos sujetos a los plazos iniciales de la L 58/2003 y no a los generosos establecidos en
la L 34/2015) para efectuar esta comprobacién del pasado. Quizas el origen del pro-
blema se encuentre —como ya sucedié con la entrada en vigor de la Ley General de
Tributaria el 1 de julio de 2004, tal y como se explica detalladamente en este libro-
en otorgar a normas procedimentales el tratamiento propio de normas materiales o,
sencillamente, en la mezcla de normas de un tipoy otro en un mismo texto legal sin
diferenciar su distinto tratamiento transitorio.

Por otro lado, la combinacién de las nuevas jurisprudenciay legislacion estd llamada
a convertirse, sin duda, en fuente de dudas interpretativas y conflictos, muchos de
ellos sugeridos por la lectura del libro.

Asi, una primera cuestion que no deberia ser dudosa, por la aplicacién de los mis-
mos principios de justicia tributaria que fundamentan la comprobacion, es la afirma-
cién del que podemos denominar «principio de comprobacion integra» de modo que
su resultado no solo puede empeorar el saldo de créditos fiscales del obligado tribu-
tario [bases imponibles negativas o deducciones compensadas o pendientes de
compensacion) sino que puede también incrementarlo, sin que sea Gbice alguno
para ello que tal saldo adicional no hubiera sido incluido en las autoliquidaciones
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correspondientes. Incluso lo equitativo, como sostiene la autora, es que se admitiera
la solicitud de rectificacién de la autoliquidacion a estos efectos, dado que el obliga-
do tributario no dispone de una accién de comprobacién en nuestra legislacion tribu-
taria. Y sin que pueda oponerse a ello, evidentemente, la teoria de la opcidn tributaria
En segundo lugar, la relacién con la responsabilidad penal. Las actuaciones cua-
siautdnomas de comprobacién pueden poner de manifiesto hechos presuntamente
constitutivos de delito, aun sin deuda tributaria exigible, dado el diferente plazo entre
la prescripcion tributaria y la prescripcidén penal. Supuesto no contemplado en la
nueva regulacion de la Ley General Tributaria.

En fin, solo queda dejar testimonio del agradecimiento a la doctora Teresa Gonzélez
por su tremendo esfuerzo y generosidad en la tarea llevada a cabo, sin mermar un
apice su altisima dedicacion y pleno compromiso en el exigente trabajo cotidiano,
expresando por ello orgullo y satisfaccién como responsable de Procedimientos Tri-
butarios de EY Abogados.

Agradecimiento y satisfaccion por un libro que, como indiqué al inicio, quedarad como
testigo de un hito muy relevante, pero no solo en el sentido de dejar constancia del
pasado sino como piloto que puede servir de ayuda y guia para ajustar un rumbo que
no debe desviarse de las coordenadas de la sequridad juridica, la justicia tributaria y
la proporcionalidad.

Maximino Linares Gil
Abogado del Estado [en excedencia)
Socio responsable de Procedimientos Tributarios en EY Abogados
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Introduccion

Una de las cuestiones histéricas y mas controvertidas jurisprudencialmente hablando en el
ambito del procedimiento tributario es la cuestionable potestad de la Administracion tributa-
ria de comprobar y calificar hechos, magnitudes, negocios o actos producidos en ejercicios
prescritos con transcendencia tributaria en ejercicios no afectados por la prescripcion.
Através de este particular tema, se trata de indagar en un tema general, como es el del objeto
de la denominada prescripcion del derecho a liquidar, conectando las categorias dogmaticas
generales con problemas reales que suscita la aplicacion del Derecho positivo (1).
Elinstituto juridico de la prescripcién ha ido cobrando mayor protagonismo en los ultimos
tiempos en buena medida debido al:

- rearme en las potestades de la Administracién Publica (de normacién, de verificacion, de
interpretacion, de informacion, etc.] y

- aumento de los deberes formales de los obligados tributarios.

La prescripcion aparece, asi, como el necesario contrapunto de las potestades administrati-
vas.

El eje central de la presente tesis trata de resolver un problema realy actual: cual es el alcan-
ce temporaly la intensidad con que la Administracion tributaria puede comprobar los hechos,
actos, negocios u operaciones realizados en periodos afectados por el instituto de la prescrip-
cion cuando proyectan fiscalmente sus efectos en ejercicios no prescritos o, dicho de otro
modo, la posibilidad de alterar o recalificar el régimen juridico y fiscal de aquellos negocios
con ocasion de la comprobacion de un determinado periodo de un impuesto en el que se pro-
ducen determinados efectos que tienen su causa en los mismos.

La Administracion tributaria, antes de la aprobacion de la reforma de la Ley General Tributa-
ria, fundamentaba la capacidad de comprobar magnitudes tributarias, hechos, actos, activida-
des més alla del plazo de prescripcion, principalmente en el art.66 de la L 58/2003, General
Tributaria (en adelante, LGT) que establece los derechos que, en el &mbito tributario son sus-
ceptibles de prescripcion, entre los que, segun la tesis administrativa, no se encuentra el
derecho a efectuar comprobaciones o investigaciones por parte de la Administracion tributa-
ria. De esta manera se sostiene que el instituto de la prescripcion afecta a la potestad de
regularizacion de la deuda tributaria pero no asi a la de comprobacién. Dicha actuacion ha
venido hasta la fecha siendo confirmada por los 6rganos encargados de la revision
administrativa (2).

Frente a la tesis administrativa, hasta tiempos recientes un sector de la doctrina (3) y la
Audiencia Nacional (4) venian interpretando que no es dable inmiscuirse en la comprobacion e
investigacion de ejercicios prescritos aun cuando de ellos se desprendieran efectos sobre los
no prescritos. El transcurso del plazo legal solo permite a la Inspeccién, en determinados
casos, una comprobacion formal de los datos consignados por el contribuyente en la declara-
cion-liquidacion de un determinado ejercicio.

Entender que las facultades de comprobacion desplegadas en relacién con un ejercicio pos-
terior, no prescrito, pueden extenderse a la legalidad o conformidad a derecho de unos datos
anteriores no revisables seria tanto como afirmar que el instituto de la prescripcion no ha pro-
ducido el efecto que le es propio, el de la inalterabilidad de una declaracion que ya no puede
ser en modo alguno comprobada sin que tal conclusidn pueda enervarse por lo dispuesto en la
LGT art.70.3, al no derivarse del tenor de dicho precepto la alteracion del régimen de la pres-
cripcion.

Las facultades de comprobacidn e investigacion de la Administracion tributaria reguladas en
la LGT art.115 son instrumentos del derecho a la determinacion de la deuda tributaria, por lo
que si este derecho tiene un plazo concreto de prescripcion, dicho plazo necesariamente afec-
ta a la facultad de comprobacion, que por ello ha de quedar limitado a los ejercicios no pres-
critos en la fecha de inicio de las actuaciones inspectoras. El caracter instrumental de la
potestad comprobadora respecto de la liquidadora se establece, entre otros, en la LGT art.148,
al establecer que las actuaciones inspectoras tendran caracter general cuando afecten a la
totalidad de los elementos de la obligacidn tributaria «en el periodo objeto de la
comprobacién» (5. Asi lo pone de relieve también la LGT art.149.3 cuando alude a la misma
refiriéndose a la «prescripcion para comprobar e investigar el (...) tributo y periodo (...)».
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En definitiva, hasta fechas recientes era pacificamente sostenido que el transcurso del plazo
legal de prescripcion provoca que los elementos que componen la deuda tributaria y las
demas magnitudes tributarias fijadas en un ejercicio prescrito devengan inmodificables, impi-
diendo su alteracidn en ejercicios posteriores.

Sin embargo, las sentencias TS 6-11-13, EDJ 232976; 14-11-13, EDJ 234111; 9-12-13, EDJ
256911, 5-2-15, EDJ 28191; 19-2-15, EDJ 16337, 26-2-15, EDJ 28199 y 23-3-15, EDJ 36511,
parecen seguir un criterio contrario al mantenido hasta la fecha por los tribunales menores.

En efecto, el Tribunal Supremo en las Sentencias de 6-11-13; 14-11-13; 9-12-13y 19-2-15 afir-
ma que la Inspeccién puede comprobar las bases imponibles negativas procedentes de ejer-
cicios prescritos, y cuenta para ello con plenas facultades comprobadoras, idénticas a las que
tenia en sumomento respecto de periodos impositivos prescritos, que en absoluto afectan a la
«firmeza» del resultado de la autoliquidacion no comprobaday firme, pero si a aquél otro ejer-
cicio en el que el derecho eventual o la expectativa de compensacién tiene la posibilidad de
convertirse en derecho adquirido al surgir bases positivas susceptibles de compensacion (6).

Por su parte, en las Sentencias de 5y 26 de febrero de 2015y 23 de marzo de 2015 (TS 5-2-15,
EDJ 28191; 26-2-15, EDJ 28199 y 23-3-15, EDJ 36511), el Alto Tribunal se aparta radicalmente
de su anterior criterio, recaido en el asunto Hewlett-Packard 7 meses antes -TS 4-7-14, Rec
3708/12- (7), y considera ahora procedente la declaracion de fraude de ley respecto de opera-
ciones realizadas en periodos prescritos. Su argumentacion es escueta: la comprobacion e
investigacion de la situacion tributaria, aunque necesaria para liquidar la deuda tributaria, no
estd sometida a plazo de prescripcion y ello por tratarse de una potestad de la Administracion
desgajada de la potestad para liquidar, regulada en un precepto propio (LGT art.115) y respec-
to del cual la Ley nunca ha establecido expresamente que su ejercicio esté sometido a plazo,
resucitando una vieja polémica que parecia superada hasta fechas recientes.

La citada jurisprudencia se ha visto consolidada por rango legal al introducirse como una de
las modificaciones en la L 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial de la LGT (8).

En este sentido, el art.66 bis.1 que afiade la L 34/2015 dispone que la «prescripcion de dere-
chos establecida en el art.66 de esta ley no afectara al derecho de la Administracion para rea-
lizar comprobaciones e investigaciones conforme al art.115 de esta ley...». Justifica la Exposi-
cion de Motivos la introduccion de esta medida para aclarar los problemas interpretativos
que esta materia venia suscitando, de tal manera que se explicita en el texto normativo que el
derecho (9] (sic] de la Administracién a realizar comprobaciones e investigaciones no esta
sometido a prescripcion (10). El precepto se remite a la LGT art.115, también modificado en el
texto normativo que dispone que la Administracion podré ejercer sus potestades de compro-
bacidn e investigacion aun en relacion con periodos y conceptos tributarios prescritos siem-
pre que tal comprobacidn o investigacion resulte precisa en relaciéon con derechos de la
Hacienda Publica no prescritos. Afade el art.115.2, que asimismo la Administracién puede
ejercer la facultad de calificacion de hechos, actos o negocios con independencia de la previa
calificacion otorgada por el obligado tributario y del ejercicio o periodo en el que aquellos se
produjeron, resultando de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en la LGT art.13, 15y 16 (11).

Taly como afirma el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley
de Modificacion parcial de la LGT, resulta ciertamente sorprendente esta declaracién de
imprescriptibilidad, pues carece de «parangdn en nuestro ordenamiento juridico» (12), mas
alla la referida a delitos de lesa humanidad y del supuesto de imprescriptibilidad introducido
por la L 7/2012, considerando como ganancias de patrimonio no justificadas la tenencia,
declaracion o adquisicion de bienes o derechos situados en el extranjero respecto de los que
no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacidn de informacion a que se
refiere la disposicion adicional decimoctava de la LGT (13].

En efecto, pensamos que esta modificacién compromete gravemente el principio de seguri-
dad juridica (14), principio constitucional que a tenor de la Exposicién de Motivos de la L
34/2015 justifica en buena parte la reforma de la LGT. Este principio exige, entre otros aspec-
tos, instituciones que eviten la prolongacién de situaciones generadoras de incertidumbre
para los sujetos que intervienen en toda relacién juridica por lo que la posibilidad de compro-
bacidn e investigacion eterna o indefinida en relacidn con ejercicios prescritos origina un no
saber a qué atenerse que es el paradigma de la inseguridad juridica (15).

Asimismo, no puede dejar de observarse que esta declaracion de imprescriptibilidad (16) ha
de interpretarse en el contexto de la reforma paralela que en el momento de gestarse el Ante-
proyecto de Ley de modificacion parcial de la LGT se seguia en relacion con la Ley del Impues-
to sobre Sociedades. En efecto, en el Anteproyecto de reforma de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades se preveia la no limitacion temporal de la compensacion de bases imponibles
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negativas, lo que hacia aconsejable la ampliacidn del plazo de prescripcidn de cuatro afos.
Finalmente en el texto aprobado en el Congreso de los Diputados se restringe el derecho de la
Administracion a revisar las bases imponibles negativas, respecto a lo que se preveia en el
Anteproyecto; ahora, esta revision deberd realizarse en un maximo de 10 afos desde la finali-
zacion del plazo de presentacion de la declaracién del Impuesto en la que se generaron esas
bases imponibles negativas. A partir de ese momento, el contribuyente Unicamente debera
acreditar su existencia (en el sentido de origen o procedencia, no de correccién a derecho),
exhibiendo las liquidaciones o autoliquidaciones en las que se generaron y la informacion
contable.

Sin embargo, la citada modificacidon no ha tenido su reflejo en la L 34/2015 de modificacion
parcial de la LGT, careciendo de toda logica juridica declarar la imprescriptibilidad como regla
generaly limitarla en relacidn con las bases imponibles negativas que, sin embargo, carecen
de plazo para su efectiva compensacion.

Asimismo, la redaccion de la LGT art.115 altera absoluta y sustancialmente el régimen juridi-
co de la prescripcion, institucion vinculada a un principio esencial que debe presidir las rela-
ciones juridicas, el de seguridad juridica, que reclama evitar la incertidumbre en el desenvol-
vimiento temporal de aquellas relaciones, penalizando el abandono que del ejercicio de su
derecho realiza su titular con la pérdida del derecho mismo, que ya no podra ejercitarse en
modo alguno (17).

A fortiori, si efectivamente, las facultades de comprobacion pudieran soslayar el plazo de pres-
cripcion, se consagraria una desigualdad de trato no justificable, ya que la Administracion
podria adentrarse en la comprobacion de lo extinto, aun con la sola pretension de proyectarlo
en los ejercicios no prescritos, mientras los obligados tributarios no estarian habilitados para
corregir los errores detectados en las declaraciones correspondientes a ejercicios prescritos,
lo que a la postre pone en peligro el mandato constitucional dirigido a la Administracion de
actuar con celeridad y eficacia en defensa de los intereses generales.

Es necesario que la regulacion y aplicacién del Derecho compagine el interés general a la
actuacion eficaz de la Administracion tributaria para lograr la consecucién del deber de con-
tribuir segun la capacidad econémica, con el necesario sometimiento pleno de esas actuacio-
nes administrativas a Derecho, sin desconocer la necesaria efectividad del derecho a la tutela
judicial efectiva, y los principios de seguridad juridica y de confianza legitima (Const art.9.3, 24
y 103) y atendiendo a la aplicabilidad del deber de buena administracién sancionado en el arti-
culo 41 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea, a la que la reforma
operada por el Tratado de Lisboa viene a otorgar el valor de Derecho originario de la Unidn
Europea. Y si bien es cierto que la Carta vincula a los Estados miembros sélo cuando éstos
aplican el Derecho de la Union, es evidente que la LGT afecta a materias incluidas en aquél
Derecho.

De aceptarse la teoria de la Administracion tributaria y el Tribunal Supremo consolidada en la
L 34/2015 de modificacion parcial de la LGT, se llegaria al absurdo de mantener abiertas a
revision a perpetuidad no soélo la comprobacion de valores y magnitudes fiscales sino también
la motivacion de las operaciones y su acomodo al espiritu de la Ley, desde el punto de vista
fiscal, durante todos los afios en que la misma produjera efectos.

La actualinterpretacion judicial y administrativa unida a la redaccién actual de la materia con-
tenida en la L 34/2015 de modificacion parcial de la LGT genera una indeseable inseguridad
juridica, aleja notablemente el sistema impositivo de los ideales de justiciay, en ultima instan-
cia, le impide cumplir las funciones que de dicho sistema reclama el Estado Social.

Lo desalentador es que quien pone en funcionamiento el sistema de ideas e instituciones tri-
butarias es la propia Administracién encargada de la aplicacion de los tributos; por lo que difi-
cilmente escapa a dos tentaciones, tal y como recordaba GARCIA ANOVEROS (18):

- aumentar las garantias de su eficacia gestora con la mayor comodidad posible, y

- cubrirse de los efectos de su ineficacia por el camino debilitador de la sequridad juridica.

Aun a riesgo de haber sustituido lo que deberia ser la introduccion de este trabajo de investi-
gacion por un avance de sus conclusiones, prejuzgando, en mayor o menor medida, la valora-
cién que las modificaciones introducidas sobre la materia en la L 34/2015 nos merece, quede
asi salvada nuestra intencion de subrayar los elementos que han incidido en la eleccion de
nuestro tema de tesis:

a la crisis de las categorias juridicas clasicas presentes en la materia (sequridad juridica,
prescripcion, potestad comprobadora de la Administracién, principio de legalidad),

b) los distintos pareceres doctrinales al respecto,
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c) la ausencia de una jurisprudencia uniforme sobre los limites a la actuacién comprobadora
de la Administracion,

d) la actualidad del temay

e} su incuestionable relevancia practica.

Finalmente, no puede desconocerse tampoco que la actualidad del tema se ha visto acrecen-
tada con la consagracion de una imprescriptibilidad méaxima en la L 34/2015, de modificacion
parcial de la LGT que plantea problemas interpretativos, dogmaticos y dudas de constitucio-
nalidad.

Ala vista de lo anterior, en conclusidn, nos parece muy necesario y oportuno afrontar en pro-
fundidad un estudio de esta indole que fije las bases esenciales de las que partir en cualquier
andlisis ulterior sobre alguno o algunos de sus aspectos especificos.

La investigacion se ha estructurado en cinco Capitulos, ademas de esta Introduccion.

En el Capitulo I, dedicado a la «prescripcidn tributaria», se pretende:

1. En primer lugar, hacer una breve revision de los aspectos mas generales de la configura-
cidn de esta institucion juridica, examinando las soluciones dadas por la doctrina para la expli-
cacién de esta figura juridica en la materia tributaria, y exponiendo nuestra postura al respec-
to.

2. En segundo lugar, analizaremos el objeto y efectos juridicos de la prescripcion tributaria,
donde tras examinar la problematica planteaday su relevancia juridica, y las distintas posicio-
nes doctrinales, justificaremos nuestra posicion, en virtud de la cual, el objeto de la prescrip-
cion sélo puede ser el crédito tributario, no las potestades ni las facultades administrativas, lo
cual no es 6bice para mantener que la prescripcion también despliega efectos sobre la potes-
tad liquidadora y recaudadora, pero estos efectos son indirectos.

3. Por ultimo, nos centraremos en cual es el fundamento de la prescripcién en el dmbito tribu-
tario, que a nuestro juicio debe situarse predominantemente en el ambito de la seguridad juri-
dica, sin olvidar el principio de capacidad econdmica y el de eficacia administrativa.

En el Capitulo Il analizaremos los efectos de la prescripcién. De modo principal, aguellos que
recaen sobre la obligacion tributaria principal. A continuacidon, haremos referencia a los efec-
tos que produce la prescripcion de la obligacién tributaria principal sobre las obligaciones for-
males de los obligados tributarios y los deberes de colaboracién de terceros. Finalmente, ana-
lizaremos si las actuaciones de comprobacion gozan de autonomia respecto de la potestad de
liquidacion, tal y como defiende la doctrina administrativa, la jurisprudencia mas reciente y se
ha consolidado por rango legal al introducirse expresamente en la L 34/2015 de modificacién
parcial de la LGT.

El Capitulo Ill se dedica al estudio de la comprobacidn de datos de periodos prescritos rele-
vantes para la liquidacion de periodos no prescritos, y en particular, dedicamos especial aten-
cion a las facultades de comprobacion e investigacion, su fundamento y los limites constitu-
cionales. En segundo lugar, nos referimos a la cuestion relativa a la carga de la prueba de
hechos acaecidos en periodos prescritos que sean constitutivos de derechos que pretenden
ejercitarse, para exponer seguidamente el alcance de la obligacion de justificar los datos de
periodos prescritos y los contornos de la obligacion contenida en la LGT art.70.3.

Por dltimo, examinaremos la particular problematica de las obligaciones tributarias conexas
reguladas de manera expresa en la L 34/2015 de modificacion parcial de la LGT y que plantea
importantes problemas en materia de prescripcion.

En el Capitulo IV analizamos la prescripcion de la potestad de la Administracion tributaria
para comprobar bases imponibles negativas acreditadas en periodos impositivos prescritos.
En primer lugar, sefialaremos inicialmente la problemética planteada al respecto. En segun-
do lugar, analizaremos la LGT art.106.5 -derog L 34/2015-y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la materia. En tercer lugar, examinaremos la regulacion normativa de la pres-
cripcion en la compensacion de bases imponibles negativas desde sus origenes hasta nues-
tros dias, con la aprobacion de la L 34/2015 de modificacién parcial de la LGT. Continuando
con los problemas de derecho intertemporal que todos los cambios legislativos estudiados en
esta concreta materia han planteado. Finalmente, nos cuestionaremos la posibilidad de com-
pensar bases imponibles negativas no declaradas, o declaradas de forma extemporanea.

Por ultimo, el Capitulo V esté dedicado a la prescripcion y la calificacion de los negocios juri-
dicos. Se analiza en este capitulo la problematica planteada en tiempos recientes en el ambito
jurisprudencial que responde a dos cuestiones distintas:
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a) sila Administracion tributaria puede declarar la existencia de fraude de ley o conflicto en la
aplicacion de la norma respecto de operaciones realizadas en ejercicios prescritos aunque
tales operaciones pudieran proyectar sus efectos en ejercicios no prescritos; y,

b) si le es dable a la Administracion calificar hechos, actos o negocios celebrados en ejercicios
que desbordan el alcance de las actuaciones inspectoras.

Notas:

(1) Esta idea es destacada por A. RODRIGUEZ BEREIJO, Introduccidn al estudio del Derecho financiero, |EF,
Madrid, 1976, p. 10; C. PALAO TABOADA, «La docencia y la investigacion juridicas en Espafa», en
Revista de Administracion Pablica, nim. 129, 1992, p. 340-342; y P. M. HERRERA MOLINA, Metodologia
del Derecho Financiero y Tributario, Editorial Porrda, México, 2004, p. 23-24.

(2) Es criterio reiteradamente mantenido por el TEAC, entre otras, en Resol TEAC 23-3-10 y 6-11-14 —en
las que recoge y cita la doctrina mantenida en las Resol TEAC 13-1-99; 13-5-99; 9-3-00; 22-9-00;
19-1-01; 25-4-03 y 13-2-04 -, que la prescripcién del derecho a liquidar, a recaudarya sanuonar no
conlleva «la prescripcion del derecho de la Administracion a la investigacion o comprobacion de
pruebas originadas en anos anteriores que estan prescritos, o de valoraciones efectuadas en los mis-
mos, o de valores consignados en declaraciones de ejercicios prescritos, si de ellos se derivan conse-
cuencias tributarias a tener en cuenta en ejercicios en que no ha prescrito la accién comprobadora y
liquidatoria. Es el caso, por ejemplo, de la Resol TEAC 23-3-10, donde el Tribunal afirma en relacion
con la comprobacién del porcentaje de prorrata de un periodo prescrito a los solos efectos de deter-
minar el porcentaje de prorrata que debe aplicar la entidad en los ejercicios objeto de comprobacion
que «debe concluirse que prescribe el derecho de la Administracion a liquidar deudas tributarias e
imponer sanciones pero no su facultad de comprobar magnitudes o elementos tributarios que ten-
gan efectos en periodos impositivos respecto de los cuales la facultad liquidadora y sancionadora de
[La AdrT]\lmstracwon no haya prescrito, criterio mantenido por este Tribunal en reiteradas resoluciones»

FJ.6°
Este es el criterio defendido tempranamente por el TS 19-1-12 y 9-10-12; recientemente y de forma
decisiva vid. las Sentencias TS 5-2-15 y 26-2-15.

(3) A. DURAN SINDREU-BUXADE, «Compensacién de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre

Sociedades», en la obra colectiva dirigida por J. J. RUBIO GUERRERO, Manual del Impuesto sobre
Sociedades, IEF Madrid, 2003, p. 516.
V. M. SANCHEZ BLAZQUEZ, La prescripcion de las obligaciones tributarias, en Monografias AEDAF, n. 2,
Mayo 2007, p. 53-58; y J.M. CORONAS GUINART y M. MAS RAUCHWERK «La prescripcidn tributaria»,
en la obra colectiva dlrlg\da por A. MARTINEZ LAFUENTE, Estudios sobre la nueva Ley General Tributa-
ria [Ley 58/2003, de 17 de diciembre). Homenaje a D. Pedro Luis Serrera Contreras, |EF, Madrid, 2004, p.
427

(4) A modo de ejemplo, las Sentencias AN 21-7-11 ; 24-5-12; 3-5-13 ; 13 ; 26-9-13, Rec 360/10;
14-11-13; 21-11-13 y 3-2-15. En sentido contrario, Sentencias AN 30—1—14; 6-2-14 y 6-3-14.

(5) La Administracion actda en el 4mbito de la aplicacion de los tributos ejercitando la potestad liquida-
doray la potestad recaudadora, entendidas ambas en sentido lato. Es decir, comprensivas de todos
los poderes o facultades incluidas las comprobadoras. En este sentido, V. M. SANCHEZ BLAZQUEZ,
La prescripcién de las obligaciones tributarias, en Monografias AEDAF, n.2, Mayo 2007, p. 53-55, que
entiende que la prescripcion del derecho a liquidar afecta también al derecho a comprobar e investi-
gar los hechos relevantes para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion; para
este autor, la actividad de comprobacién, se inserta en un concreto y especifico procedimiento de
liquidacion y fuera de él carece de sentido. En la misma linea, SANCHEZ SERRANO, La declaracion
tributaria, IEF, Madrid, 1976, p. 109; |. ALONSO ARCE, «La prescripcion de |os delitos contra la
Hacienda Publica», en Jurisprudencia Tributaria, ndm. 18, 2005, p.63-68; J. MENENDEZ HERNANDEZ,
La prescripcion en derecho tributario, Bosch, Barcelona, 1998, p. 38; y, S. MONTESINOS OLTRA, La
compensacidn de bases imponibles negativas, Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 273.

En contra, M. PEREZ DE AYALA BECERRIL, «La imposible coordinacién del plazo de prescripcion del
delito fiscal y el nuevo plazo de cuatro afos del articulo 64 LGT», en Quincena Fiscal, nim.5, 2000,
p.14-15, que defiende la posibilidad de que la Administracion tributaria lleve a cabo actuaciones de
comprobacion en orden a determinar la posible existencia de indicios de delito fiscal y el consiguiente
traslado de las actuaciones a la autoridad judicial, trascurrido el plazo de prescripcién de cuatro afios
del derecho a liquidar, pero antes del transcurso de los cinco afios de la prescripcion penal, «pues lo
(nico que ha realizado la Administracion son actividades de comprobacion, sin plazo de prescripcion
alguno».

En el mismo sentido en cuanto a la imprescriptibilidad del derecho a comprobar se alza L. CORRAL
GUERRERO en Comentarios a las leyes tributarias y financieras, Il, Edersa, Madrid, 1982, p. 556.

(6) En concreto, en los supuestos enjuiciados en las tres primeras sentencias, se analiza a quién corres-
ponde acreditar la veracidad de las bases imponibles negativas provenientes de ejercicios prescritos.
En primer lugar, el Tribunal Supremo determina la legislacion aplicable ratione temporis. En la pri-
mera de las sentencias la legislacién aplicable es la L 43/1995, en concreto, el art.23.5 en su redac-
cion introducida por la L 40/1998 que dispone: «El sujeto pasivo deberd acreditar, en su caso, mediante
la exhibicion de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las
bases imponibles negativas cuya compensacion pretendan cualquiera que sea el ejercicio en que se origi-
naren».

En la sequnday tercera de las sentencias citadas la ley aplicable es el art.23.5 en su redaccion intro-
ducida por la L 24/2001 que reza: «El sujeto pasivo deberd acreditar la procedencia y cuantia de las
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bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda, mediante la exhibicidn de la liquidacidn o auto-
liquidacion, la contabilidad y los oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el gjercicio en que
se originaron». EL Tribunal Supremo hace esta precision normativa para expresamente soslayar la
jurisprudencia de esa misma Sala recaida en relacion con la antigua L 43/1995 art.23.5 que consagra-
ba la imposibilidad de modificar las bases imponibles negativas procedentes de ejercicios prescritos,
al resultar incompatible dicha doctrina con el art.23.5 tras su modificacion por la L 40/1998. Al exami-
nar el referido precepto, el Tribunal Supremo interpreta que el precepto aplicable impone al obligado
tributario la carga legal de acreditar la procedencia —en el sentido de correccion a derecho-y cuantia
de las bases imponibles negativas mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion, la conta-
bilidad y los oportunos soportes documentales en que se originaron, y ello cualquiera que sea al ejer-
cicio en que se originaron, comprendiendo, por tanto también, los ejercicios prescritos. La carga que-
da cumplida entonces por parte del obligado con la exhibicion de la documentacion indicada, y a par-
tir de ese momento surge para la Inspeccion la de demostrar que las bases negativas no se ajustan a
la realidad o son contrarias al ordenamiento juridico, para lo cual se le reconocen facultades de com-
probacidn, que son las mismas que tenia en sumomento respecto de los ejercicios prescritos, que en
absoluto afectan a la intangibilidad del resultado de la autoliquidacion no comprobada y firme, pero si
a aquél otro ejercicio en el que el derecho eventual o la expectativa de compensacion tiene la posibi-
lidad de convertirse en derecho adquirido al surgir bases positivas susceptibles de compensacion. Y
es que, a juicio del Tribunal, no tendria sentido el citado articulo, limitado sélo a presentar soportes
documentales o autoliquidaciones de los que se derivaran bases imponibles negativas si no se auto-
rizara a la Inspeccion a llevar a cabo actos de comprobacion para constatar que los datos reflejados
en unos y otras se ajustaban a la realidad y resultaban conformes con el ordenamiento juridico.

No puede dejar de observarse que en los casos enjuiciados, el Tribunal Supremo estima los recursos
del obligado tributario, al considerar que cumplio la carga de aportacion documental que le incumbia
sin que la Inspeccion desarrollara la carga que le correspondia para demostrar la improcedencia o
incorreccion de las bases negativas.

En cambio, en la Sentencia TS 19-2-15 el precepto aplicable era el art.106.4 de la LGT respecto del
que el Tribunal Supremo reconoce ya expresamente que autoriza la comprobacién administrativa
plena o material de bases, cuotas o deducciones originadas en periodos prescritos.

(7) TS 4-7-14, Rec 3708/12.
(8) Para J. MARTIN QUERALT, [«A vueltas con el anteproyecto de reforma de la Ley General Tributaria»,

Tribuna Fiscal, n® 274, Septiembre-Octubre 2014, Editorial CISS), con el Anteproyecto de Ley General
Tributaria se dan significativos pasos hacia el vaciamiento del actual marco de la prescripcion: «Asi,
el derecho a compensar o deducir créditos fiscales mas alla del plazo de prescripcion se ve acompa-
nado ahora de la facultad de la Administracion para comprobar la procedencia de la compensacion o
deduccion originada en ejercicios prescritos, con las mismas potestades que ejerce en relacion con
ejercicios no prescritos»

Asimismo, el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de Modifica-
cién parcial de la L 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en su p. 8 afirma que las modifi-
caciones que se proponen en la LGT «reconfiguran el instituto de la prescripcion» y no tienden a defi-
nir de forma clara la operatividad y funcionalidad de la misma, sino que parece que el «prelegislador
se ocupa de establecer mecanismos para impedir a toda costa que la prescripcion llegue efectiva-
mente a producirse, bien otorgando poderes exorbitantes a la Administracion tributaria, bien incre-
mentando las causas interruptivas». Mas contundente todavia, si cabe, se muestra el voto particular
concurrente que formula la Vocal Maria Concepcién Saez Rodriguez al citado Informe cuando en su
p. 3 afirma que «es evidente que esta reforma choca con todo el entramado doctrinal, juridico y juris-
prudencial sobre la materia, como si prescindiendo del arte arquitecténico se decidiera actuar contra
la estructura de un edificio, afectando no solo al mismo sino también a los colindantes. De ello nada
bueno se puede esperar. Se produciran fisuras, que seran bien aprovechadas por quienes no estén
en disposicion de contribuir al mantenimiento de las arcas publicas».

(9) F. SAINZ DE BUJANDA, Lecciones de Derecho Financiero, 102 ed., Seccién de Publicaciones. Facultad

de Derecho. UCM, Madrid, 1993, p. 304, sefala que es «obvio que por la naturaleza estrictamente
legal de la deuda tributaria, la Administracion no tiene un derecho a determinarla, sino una potestad
para hacerlo».

La Administracion no dispone de una accion para exigir la liquidacion de la deuda tributaria, ni para
recaudarla, ni una accién para sancionar sino que dispone de potestades administrativas a través de
las cuales se hace efectivo el principio de autotutela, y que tienen, como afirma FALCON Y TELLA,
caréacter fiduciario, esto es, estan al servicio de los intereses generales (R. FALCON Y TELLA, La pres-
cripcion en materia tributaria, La Ley, Madrid, 1992, p. 30).

(10) Dispone, en concreto, la Exposicién de Motivos de la L 34/2015 lo siguiente: «La ley aclara, a tal efec-

to, que la prescripcion del derecho a liquidar no trasciende, en ninguno de sus aspectos, al derecho a
comprobar e investigar, derecho que solo tendré las limitaciones recogidas en la ley en los supuestos
en los que expresamente se senalan en el propio texto legal, especificamente el temporal maximo
establecido para el inicio de comprobaciones de cuyo objeto formen parte determinados créditos fis-
cales, o las que, evidentemente, puedan establecerse en la ley propia de cada tributo. Resulta funda-
mental, de nuevo para evitar dudas interpretativas, el reconocimiento explicito que se realiza respec-
to de las facultades de calificacion que atribuidas a la Administracion en relacion con hechos, actos,
actividades, explotaciones y negocios que, acontecidos, realizados, desarrollados o formalizados en
periodos tributarios respecto de los que se hubiere producido la prescripcién del derecho a liquidar,
hubieran de surtir efectos fiscales en ejercicios o periodos en los que dicha prescripcion no se hubie-
se producido».
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(11) Este apartado nace como reaccién a la tesis defendida por la AN 24-1-13, EDJ 4709, en la que se
rechaza que la Administracion pudiera declarar realizadas en fraude de ley unas operaciones efec-
tuadas en un ejercicio prescrito, aunque se proyectaran sus efectos fiscalmente en ejercicios no
prescritos.

El criterio expuesto en la Sentencia AN 24-1-13, EDJ 4709 fue confirmado en su integridad por el TS
cont-adm Seccidn 22 4-7-14, Rec 3708/12 donde se dice expresamente lo siguiente: «En el presente
caso la discusion versa sobre la valoracion juridica de unos negocios mercantiles concertados en
1998 - ejercicio que no fue objeto de comprobacidn tributaria - que, como tales, fueron perfecciona-
dos y concluidos en tal periodo, sin perjuicio de que, por razén de su naturaleza, desplegaran los
efectos que les son propios, juridicos y econdmicos, a lo largo del tiempo.

No obstante, aunque se consideraran aplicables en nuestro caso -por analogia, por extensién o a
efectos meramente interpretativos- las exigencias derivadas de la LIS art.23.5 o de la LGT/2003
art.70.3y 106.4, la solucién debera ser asimismo la desestimacién de la pretension casacional de la
recurrente. Y es que, como consta en el expediente y advierte la sentencia impugnada, HPHIB entre-
g6 a la Inspeccidn toda la justificacion documental necesaria para probar la realizacién de las opera-
ciones asf como todos sus elementos determinantes y la realidad de sus efectos en todos los planos,
mercantil y tributario. Ni la Inspeccion ni el TEAC ni el propio Abogado del Estado han cuestionado la
realidad de tales operaciones ni la validez de los contratos mercantiles.

Lo que pretende la Administracion es determinar la conformidad a Derecho de tales operaciones, la
existencia de una motivacion exclusivamente fiscal y no econdmica, y no la simple constatacion de su
realizacion -en los términos pactados y con sus efectos propios-, algo que queda fuera de las facul-
tades que la LIS art.23.5 o la propia LGT/2003 confieren a la Inspecaon

La tesis sostenida por el Abogado del Estado permitiria reabrir en cualquier momento, de manera
indirecta y sin limitacién temporal alguna, la comprobacién de operaciones realizadas en ejercicios
prescritos -y cuyos datos y magnitudes son ya inatacables- para alterar su régimen tributario, al
margen del mas elemental principio de seguridad juridica y en abierta contradiccion con el instituto
de la prescripcién y de sus efectos propios».

Posteriormente, dicho criterio ha sido superado por el TS 5-2-15, EDJ 28191y 26-2-15, EDJ 28199 y
23-3-15, EDJ 36511 al afirmar que el derecho a comprobar e investigar no prescribe, por lo que puede
declararse en fraude de ley una operacién realizada en ejercicio prescrito si fruto de dicha operacién
se producen efectos tributarios en ejercicios no prescritos.

(12) Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de Modificacion parcial de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, p. 9.

(13) En relacidn con el deber de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero véase H.
LOPEZ LOPEZ, «Nueva obligacién de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero'y
consecuencias de su incumplimiento en la imposicion sobre la renta: un estudio a la luz del derecho
de la Unidn Europea y la Constitucion», en RCT, nim. 368, noviembre 2013, p. 5-48. Para este autor el
distinto tratamiento que dispensa el legislador a las ganancias patrimoniales no justificadas cuando
derivan de bienes y derechos situados en el extranjero, respecto del previsto para las ganancias
patrimoniales no justificadas derivadas de los bienes y derechos que se sitdan en territorio espafiol
unido a la enorme restriccion de la prueba en contrario, hacen dudar seriamente de la compatibilidad
de esta medida con el derecho comunitario y la propia Constitucion espafola.

(14) ElInforme del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de Modificacion parcial de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, en su p. 4 advier-
te de la necesidad de que se incremente la seguridad juridica del contribuyente en la norma proyec-
tada.

(15) En este sentido, R. CABALLERO SANCHEZ, Prescripcion y caducidad en el ordenamiento administrativo,
McGraw Hill, Madrid, 1999, p. 74, cuando sefala que «en el campo del Derecho publico es evidente
que la Administracion, por exigencia del principio de eficacia, para ser operativa, tiene que pasar
pagina en el desempeno de sus funciones. No plegarse a esta exigencia y pretender que la Adminis-
tracion no pueda olvidarse de los hechos que se van distanciando en el tiempo, lejos de una aspira-
cion de justicia, significa firmar un seguro de ineficacia».

(16) Con esta declaracion de imprescriptibilidad se esta obligando ademas a los empresarios a la conser-
vacién de los documentos contables méas tiempo del previsto en el CCom art.30 por remision de la
LGT art.70.2.

(17) La anterior afirmacion ha sido confirmada por el TS 4-7-14, EDJ 111341, recurso interpuesto por la
Abogacia del Estado contra la AN 24-1-13, EDJ 4709.

(18) J. GARCIA ANOVEROQS, Prélogo a la obra de FALCON Y TELLA, La prescripcidn en materia tributaria, La
Ley, Madrid, 1992, p. 15.
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1. Configuracion de la prescripcion tributaria en el Derecho publico

La prescripcion tiene su origen en el Derecho privado, en el Derecho romano, por lo
que su trasposicion al Derecho publico, ha creado y sigue creando multiples proble-
mas. En el dmbito juridico-privado el objeto de la prescripcion lo constituyen los
derechos subjetivos de contenido patrimonial, independientemente de que a dicha
prescripcion se le atribuya o no eficacia extintiva.

La trasposicidn ad pedem litterae de instituciones privadas a situaciones de Derecho
publico (1), crea confusién y da lugar a regulaciones que no cumplen la funcién para
la que nacieron. Tal es el caso de la prescripcion en el ambito tributario (2). Los
esquemas juridico privados explicativos de la prescripcion no pueden extrapolarse
automaticamente al Derecho Tributario, pues existe en este campo un amplio abani-
co de situaciones subjetivas que no son reconducibles al modelo clasico del derecho
subjetivo (3].

Elfundamento de la prescripcidn se encuentra, tanto en el Derecho privado como en
el Derecho publico, en la necesidad de dotar de seguridad juridica a las relaciones
entre las partes como consecuencia de la no actuacién de las normas en relacion
con los derechos en presencia. Adviértase que la prescripcién no se presenta sélo
como consecuencia de la inactividad de la parte titular del derecho, sino como con-
secuencia de una inactividad tanto del titular del crédito como de la persona sobre
la cual ese derecho puede ser ejecutado (4). Precisamente por ello, y como luego se
verd, la prescripcion no opera si, pese a la inactividad del acreedor, el deudor realiza
alguno de los actos previstos por la Ley con eficacia interruptiva.

Como antes sefaldbamos, la doctrina civilista de la prescripcion no es automatica-
mente trasladable al Derecho Tributario (5], y ello porque dificilmente es equipara-
ble una institucién como la prescripcion civil inserta en un derecho como el privado
dominado por el principio de autonomia de la voluntad y que hace que el derecho del
acreedor sea simplemente eso: un derecho, ejercitable o no a su voluntad y que con-
siguientemente decae por el simple transcurso del tiempo. En este contexto, no es
equiparable el derecho de un acreedor privado con el derecho de la Administracién a
la percepcion del crédito tributario, que no sélo no es un derecho, sino es que es un
debery que se activa a través del haz de potestades que la Ley reconoce a éstay cuya
actuacion resulta obligatoria, por lo que la doctrina, tras sefialar el parentesco de la
prescripcion tributaria con prescripcion civil, se ve inmediatamente obligada a sefia-
lar las diferencias que las separan (6).

En el dmbito del Derecho Civil se regula la figura de la prescripcion de forma espe-
cifica en el CC capitulo Ill, titulo XVIII, libro Cuarto. Sin embargo, en el Derecho publi-
co si bien existe una regulacion especifica, la misma esta espigada en diversos cuer-
pos legales.

El Cadigo Civil exclusivamente se refiere a la prescripcion de los derechos y accio-
nes. Por su parte, la LGT art.66 (7) con el que abre la seccion dedicada a la prescrip-

205

210

215



220

225

240

26 CONCEPTO DE PRESCRIPCION TRIBUTARIA © Francis Lefebvre

cion se refiere a la prescripcion de los derechos y acciones, formula tomada literal-
mente del CC art.1930, pero cuyo uso en el &mbito tributario resulta absolutamente
inadecuada, pues la Administracién no dispone de una accion (8) para exigir la liqui-
dacién de la deuda tributaria, ni para recaudarla, ni una accién para sancionar sino
que dispone de potestades administrativas (9) a través de las cuales se hace efecti-
vo el principio de autotutela, y que tienen, como afirma FALCON Y TELLA, caracter
fiduciario (10), esto es, estan al servicio de los intereses generales.

Por todo ello causa asombro la aplicacién de la técnica de la prescripcion al ejercicio
de potestades (11) de los entes publicos. Un ente pUblico no es libre de ejercer o no
sus potestades; tiene que ejercerlas (12). La Administracidn no tiene un derecho
sobre el que se pueda transigir. Por tanto, los dos primeros apartados de la LGT
art.66 [derecho a liquidar y accion para exigir el pago de las deudas liguidadas) no
hacen referencia a derechos sino a potestades administrativas, que son por natura-
leza imprescriptibles (13). ELUltimo apartado que se refiere a la devolucion de ingre-
sos indebidos si contempla un verdadero supuesto de derecho subjetivo.

El hecho de que estemos ante un poder-deber de la Administracidon y no ante un
derecho tiene consecuencias directas sobre la cuestién de si calificar como un
supuesto de prescripcidn o de caducidad el derecho de la Administracion para deter-
minar la deuda tributaria mediante liquidacion (14).

Los aspectos fundamentales de la figura de la prescripcion, medio de extincion de la
deuda tributaria tal y como preceptdan la LGT art.59 y 69, se encuentran regulados
en la LGT art.66 a 70, integrados dentro de la Seccion Tercera [La prescripcion) del
Capitulo IV (La deuda tributaria) del Titulo Segundo (Los tributos). Por tanto, su ubi-
cacidn sistematica se sitla dentro del Derecho tributario material.

Sin embargo, las referencias a la prescripcidn no se agotan en la anterior regula-
cion sino que a lo largo de todo el articulado de la LGT se espigan diversas cuestio-
nes que directamente entroncan con el régimen juridico de la prescripcion (15)y que
tienen también relevancia para el Derecho tributario formal (16).

A pesar de lo cual no puede decirse que exista una Unica prescripcidn tributaria (17),
sino multiples supuestos en que la prescripcidn puede tener lugar, como conse-
cuencia de la pluralidad de situaciones subjetivas previstas en la normativa tributa-
ria. Por lo que podemos concluir que hay varios tipos de prescripcion en materia tri-
butaria[, t]antos como vinculos obligaciones a que da lugar la aplicacién del
tributo (18).

En este sentido el art.66 de la LGT se refiere a distintas clases de prescripciones: la
del derecho a liquidar, la del derecho a recaudar, la del derecho a solicitar devolu-
ciones derivadas de la normativa del tributo, de ingresos indebidos y el reembolso
del coste de las garantias, y la del derecho a obtener las citadas devoluciones. Esta
enumeracion no agota, como hemos dicho, los diversos supuestos en los que la
prescripcion tributaria puede tener lugar, pero si acoge la prescripcion del derecho a
liquidar la deuda tributaria a la cual limitaremos nuestro estudio.

El precepto se refiere a los «derechos» (19) que prescriben, férmula totalmente
inadecuada en el mbito tributario, tal y como hemos expuesto anteriormente.

2. Régimen juridico aplicable a la prescripcion en materia tributaria: ;un
supuesto de prescripcion o de caducidad?

A la hora de deslindar el alcance de los conceptos de prescripcion y caducidad la
doctrina ha utilizado multiples criterios. En no pocas ocasiones se parte del distinto
objeto de unay otra figura, entendiendo que la prescripcion afecta a derechosy
facultades patrimoniales que han nacido con vida ilimitada y sélo pueden extinguirse
por su inactividad en el término contemplado; en cambio la caducidad actla en el
caso de facultades o derechos potestativos que tienen un plazo prefijado, transcurri-
do el cual se extinguen; otros autores resaltan que las causas de interrupcion no
operan en relacién con la caducidad, mientras que sf las admite la prescripcion; otro
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punto de distincién radica en que la prescripcién puede ser alegada como excepcidn
por las partes, mientras que la caducidad ha de ser apreciada de oficio y opera auto-
maticamente la extincién del derecho.

Sin embargo, estos intentos de distinguir entre prescripcidn y caducidad no llegan a
profundizar en los rasgos generales distintivos de estas técnicas, sino que abordan
simplemente «las peculiaridades de estas figuras en un sector del
ordenamiento» (20). Por su parte, la construccion de DIEZ PICAZO (21), para efectuar
el deslinde entre prescripcion y caducidad con validez general para todas las ramas
del derecho, propone atender a la naturaleza de los vinculos a que afecta una y otra
figura. Asi la prescripcion sélo puede predicarse de aquellos derechos y acciones
que, por su naturaleza, pueden tener una duracién indefinida, aunque la falta de
ejercicio provoque su extincion; por su parte la caducidad recaeria sobre facultades
o derechos que necesitan ser ejercitados dentro de un plazo perentorio, transcurrido
el cualya no es posible su ejercicio.

Aplicando el criterio mencionado, la prescripcidn se caracterizaria por desplegar
sus efectos en virtud del no ejercicio del derecho por su titular durante el plazo fijado
por la Ley. Mientras que la caducidad aparece inexorablemente unida a la existencia
de un término perentorio para el ejercicio de un derecho, de una facultad, o de una
potestad, transcurrido el cual ya no es posible dicho ejercicio (22). Por tanto, al ser el
Derecho Tributario una rama del ordenamiento que regula y tutela intereses colecti-
vos, generales, no individuales, la figura de la caducidad resultaria mas adecuada.

Partiendo de las premisas antes expuestas, se admite la prescripcion de los dere-
chos subjetivos pero no de las potestades que son, como hemos avanzado, impres-
criptibles y que, por tanto, sélo pueden estar sometidas a plazos de caducidad, limi-
tando su ejercicio, si bien la potestad permanecera siempre incélume. Prescriben
los derechos y acciones (CC art.1930), aspecto que es respetado en todos los secto-
res del ordenamiento juridico.

Por tanto, cuando la LGT art.64 se refiere a la prescripcion caben dos posibles inter-
pretaciones: o bien regula un supuesto de caducidad de determinadas potestades
administrativas (23), o bien prevé la prescripcion de un derecho que, desde luego,
nada tiene que ver con el denominado por la LGT «derecho» a determinar la deuda
tributaria o a exigir el crédito tributario.

En torno a esta controversia, la doctrina ha mantenido una viva discusién durante
décadas (24), si bien finalmente, la mayoria de los autores se han inclinado por cali-
ficar el supuesto contemplado en la LGT art.66 como un supuesto de
prescripcion (25).

En este sentido, entre ambas concepciones, hubo algunos autores que entendieron
que realmente nos encontrabamos ante una categoria juridica sui generis, siguiendo
la terminologia de PEREZ DE AYALA y GONZALEZ GARCIA, ante una prescripcion con-
figurada de forma propia por las normas tributarias (26).

Sin embargo, no debemos dejar de sefalar que en los Ultimos tiempos la tesis
administrativista (27) que defiende la posibilidad de que las potestades administrati-
vas sean objeto de prescripcidn ha sido acogida por algunos autores de la doctrina
tributarista (28], que defienden que el objeto de la prescripcién en el dmbito tributa-
rio esta constituido por el ejercicio de la concreta potestad liquidadora o recaudado-
ra en relacion con una determinada obligacidn tributariaTZC)]. Lo que permitiria
ente?deir de una forma simplificada la regulacién de la prescripcion recogida en la
LGT (30).

Anuestro entender no estamos ante la figura de la caducidad en los supuestos regu-
lados por la LGT como de prescripcion por la sencilla razén de que el legislador %1]
no lo ha considerado asi, y no es posible soslayar la regulacidn positiva de la LGT al
respecto. Asi lo ha entendido también la doctrina mas autorizada (32) y abundante
jurisprudencia. Dicha regulacion se configura como el resultado de la aplicacién del
Instituto de la prescripcidn elaborado en sede de Teoria General del Derecho a la
especial configuracion de la obligacion tributaria (33).
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