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Introduccién

El Tribunal Supremo acaba de confirmar, en Sentencias de 22 de octubre y 4
de noviembre, un relevante giro jurisprudencial al limitar la potestad de la
Administracién tributaria para comprobar actos y negocios juridicos celebrados
en ejercicios prescritos y cuyos efectos se extienden a ejercicios no prescritos
objeto de reqularizacion.

La nueva jurisprudencia excluye esta potestad respecto de actos y negocios
juridicos anteriores al 1 de julio de 2004, fecha de entrada en vigor de la Ley
58/2003, de 28 de diciembre, General Tributaria (LGT). Y va a estudiar - Auto
de 13 de noviembre de 2020, casacién n°® 4304/2020- si la limitacidn se debe
extender hasta la introduccién, en el articulo 115 de la LGT, de la referencia
explicita a los ejercicios prescritos por la Ley 34/2015.



Antecedentes

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de
2014, caso Hewlett-Packard, confirmé el criterio de la
Audiencia Nacional y considerd improcedente la
declaracion de fraude de ley respecto de operaciones
realizadas en periodos prescritos al tiempo de inicio del
procedimiento de inspeccion.

Apenas 7 meses después, la Sentencia de 5 de febrero
de 2015, caso Coty Spain, se aparté radicalmente del
criterio anterior y considerd procedente la declaracién
de fraude de ley respecto de operaciones realizadas en
periodos prescritos. Su argumentacién fue escueta. La
comprobacién 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 Administracién desgajada de la
potestad para liquidar, requlada en un propio articulo
(art.115de la LGT) vy, respecto de la cual, la Ley nunca
ha establecido expresamente que su ejercicio esté
sometido a plazo.

Este criterio fue reiterado en numerosos
pronunciamientos de 2015y 2016, destacando el grupo
de casos relativos a la declaracién de fraude de ley
vinculada a adquisiciones intragrupo apalancadas.

Exclusion de la doctrina anterior
respecto de actos y negocios
anteriores al 1 de julio de 2004

Las recientes Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
octubre (casaciéon n® 5820/2018) y 4 de noviembre de
2020 (casacion n® 7716/2018), confirman el
precedente que supuso la Sentencia de 30 de
septiembre de 2019 (casacidén n°® 6276/2017), y han
supuesto un giro en la jurisprudencia de 2015 en el
siguiente sentido:

La fecha de referencia para aplicar las facultades
de comprobacién de la Administracién sobre
ejercicios prescritos no es la de las actuaciones de
comprobacién o inspeccidn, sino la fecha en que
tuvieron lugar los actos, operaciones y
circunstancias que se comprueban.

Si tal fecha es anterior a la entrada en vigor de la
LGT de 2003 (lo que tuvo lugar el 1 de julio de

2004), no resulta de aplicacién el articulo 115 de
l[a LGT sino el precedente normativo de dicho
precepto, el art.109.1 de la LGT de 1963, en cuya
virtud “La Administracién comprobara e
investigara los hechos, actos, situaciones,
actividades, explotaciones y demds circunstancias
gue integren o condicionen el hecho imponible”.

El art.109 LGT de 1963 no permite comprobar los
actos, operaciones y circunstancias que tuvieron
lugar en ejercicios tributarios prescritos, anteriores
a la entrada en vigor de la LGT de 2003, con la
finalidad de extender sus efectos a ejercicios no
prescritos. De ahi que ni se pueda declarar en
fraude de ley actos o negocios juridicos que
tuvieron lugar en tales ejercicios prescritos, ni se
puede denegar la deducibilidad de un fondo de
comercio aflorado en los mismos.

Nueva cuestion casacional: posible
extension del giro jurisprudencial a
actos y negocios celebrados a partir
del 1 de julio de 2004 y hasta la
aplicacion de la reforma de 2015

El giro jurisprudencial expuesto ha generado de
inmediato el debate acerca de su posible extensién a los
actos y negocios juridicos celebrados a partir de 1 de
julio de 2004 (fecha de entrada en vigor de la LGT
2003) vy a los que no resulte de aplicacion la reforma
llevada a cabo por la Ley 34/2015, de 22 de
septiembre, que entrd en vigor el 12 de octubre de
2015.

En este sentido, el Tribunal Supremo acaba de admitir
un recurso de casacion (Auto de 13 de noviembre de
2020, casacién n® 4304/2020) para esclarecer esta
cuestiéon y determinar si con la redaccién original del
articulo 115.1 de la LGT, anterior a las modificaciones
introducidas por la Ley 34/2015, la potestad de
comprobacion e investigacién de la Administracién
permitia afectar a la calificacidon de negocios juridicos
celebrados en periodos prescritos posteriores a la
entrada en vigor de la LGT 2003 gue pudiesen
proyectar sus efectos en ejercicios prescritos.

La razdn del debate estriba en que la redaccién inicial
del articulo 115 de la LGT de 2003 tenia un contenido
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equivalente al articulo 109 de la LGT de 1963. Es la
reforma de 2015 la que amplia la potestad
comprobadora, afladiendo una referencia a la
posibilidad de llevar a cabo la comprobacion o
investigacion cuando afecten a ejercicios o periodos y
conceptos prescritos, siempre que resulte precisa en
relacién con ejercicios no prescitos (salvo el limite de
diez afios que se establece para bases imponibles
negativas y deducciones pendientes en el art.66 bis de
la LGT).

Como puede ayudar EY

Desde el primer momento, en EY no compartimos la
interpretacion establecida en la Sentencia de 5 de
febrero de 2015, pues no solo desconocia el caracter
instrumental de la potestad comprobadora respecto de
la liquidadora, sino que sugiere un ejercicio ilimitado y
exorbitante de la comprobacioén, la cual no puede
exceder del dmbito propio del procedimiento de
inspeccién en que se desenvuelve, tal y como
claramente se establece, ente otros, en el articulo 148
de la LGT, al establecer que las actuaciones inspectoras
tendrdn caracter general cuando afecten a la totalidad
de los elementos de la obligacién tributaria “en el
periodo objeto de la comprobacién”.

En consecuencia, desarrollamos una estrategia procesal
encaminada a solicitar la reconsideracion de esta linea
jurisprudencia, por lo gue no solo nos congratulamos de
estos recientes pronunciamientos, sino que nuestros
clientes se van a poder beneficiar de la nueva
jurisprudencia, sin que se pueda rechazar su invocacién
sobre la base de que se plantea una cuestiéon nueva.

En este contexto, es crucial analizar todos los actos y
negocios juridicos que hayan tenido lugar con
posterioridad al 1 de julio de 2003 pero en ejercicios
prescritos al tiempo de las actuaciones de
comprobacidn o inspeccidn, en las que se haya
cuestionado el tratamiento tributario que dio el obligado
tributario, con efectos sobre los ejercicios o periodos
comprobados (mediante su recalificacién, declaracion
de conflicto en la aplicacién de la norma, simulacion,
etc).

De existir cualquiera de los supuestos expuestos
resultara necesario examinar la posible aplicacion de la
nueva jurisprudencia y, en su caso, adecuar a la misma
la estrategia procedimental. A tal efecto, el equipo de
Procedimientos Tributarios de EY Abogados ofrece su
experiencia y know-how para resolver cualguier duda
gue pueda tener al respecto, proporcionar soluciones y
prestar su apoyo a la hora de tomar decisiones, bajo las
premisas de calidad y compromiso que nos distinguen.
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Teresa Gonzalez Martinez interés. Con ello, desempefiamos un papel esencial en
MariaTeresa.GonzalezMartinez®@es.ey.com la creacién de un mundo laboral mejor para nuestros

empleados, nuestros clientes y la sociedad.

EY hace referencia a la organizacién internacional y
podria referirse a una o varias de las empresas de
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