COMENTARIOS DE DOCTRINA
ADMINISTRATIVA Y JURISPRUDENCIA

INTRODUCCION

En este numero de la revista se inclu-
ye el comentario de una consulta evacua-
da por la Direccion General de Tributos de
la Consejeria de Economia y Hacienda el 5
de junio de 2009 que, aunque se centra en
la calificaciéon de un contrato privado (pres-
tacién de servicio como consecuencia de la
transmisién de un derecho o pago anticipa-
do de una entrega de bienes) y de sus con-
secuencias en el plano recaudatorio (recti-
ficacién de cuotas repercutidas), aborda,
asimismo, multiples aspectos como son el
del devengo del tributo en la entrega de
locales comerciales en construccién, la
exencion por segunda transmisién de bie-
nes y la renuncia a la misma, los efectos de
las condiciones suspensivas de las opera-
ciones sujetas al IGIC, el distinto trata-
miento de la opcién de compra o la impor-
tancia que a efectos del IGIC tiene la
doctrina y la jurisprudencia elaborada en
torno al IVA, todo lo cual hace que en su
conjunto sea una evacuacion de consulta
muy sugerente por la cantidad de aspectos
del IGIC que aborda y a los que dedica una

mayor o menor extensiéon, segun la impor-

tancia que tienen para la calificacién del
supuesto planteado.

Para el comentario de jurisprudencia,
se han escogido varias sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias
que hacen referencia a uno de los temas
gue ha sido objeto de intenso debate en la
aplicacion administrativa y jurisprudencial
del art. 27 de la Ley 19/1994, de 6 de julio,
es el relativo a los intereses de demora a
incluir por el sujeto pasivo que aplicé ini-
cialmente el beneficio fiscal de la Reserva
para Inversiones en Canarias en su autoli-
quidacion, pero que con posterioridad debe
proceder a su regularizacion por el incum-
plimiento de alguno de sus requisitos futu-
ros: el de la materializacion o el del man-

tenimiento de los bienes materializados.

Tendremos ocasion de ver que el Tri-
bunal Superior de Justicia de Canarias ha
modificado en fechas recientes su criterio en
diversas sentencias. No obstante, lo que
llama la atencién especialmente de estas
sentencias es el modo a través del cual se
justifica o fundamenta el cambio de criterio,

qgue no es idéntico en cada una de ellas.
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I. INTRODUCCION

En el presente nimero de la revista los
comentarios de doctrina administrativa
giraran en torno a la evacuacién de consul-
ta realizada en la citada fecha por la
Direcciéon General de Tributos en la que, al
hilo de una descripcion de los hechos
amplia y detallada realizada por la entidad
consultante, se somete al criterio del
Centro Directivo la calificacion a efectos del
IGIC de determinadas circunstancias que
resumidamente pueden exponerse de la

siguiente manera:

13@) Adquisicion mediante escritura
publica por X SA (entidad consultante) de
una serie de locales comerciales en cons-
truccion a otra sociedad mercantil promo-

tora de los mismos, Y SA.

23) Con posterioridad y antes de la
recepcion de los referidos locales, la enti-
dad X SA suscribe un contrato privado de
compraventa de uno de aquellos con la
entidad Z SA, en virtud del cual se satisfa-
ce en el momento de la firma un 10% del
importe del precio, quedando la compra-
venta sometida a la condicién suspensiva
de que se formalice el contrato de compra-
venta de otro local en la misma edificacidn
entre las entidades Z SA e Y SA.

La entidad, X SA, expone en la consul-
ta su propio criterio sobre la calificacion de
los hechos sucedidos, circunstancia esta
gue aunqgue no figura dentro del contenido
minimo que obligatoriamente ha de figurar
en las consultas tributarias (Art. 66.1 del
Reglamento General de las Actuaciones y

los Procedimientos de Gestidn e Inspeccion
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Tributaria y de Desarrollo de las Normas
Comunes de los Procedimientos de
Aplicacién de los Tributos, en adelante
RGIT, al que se remite el articulo 88.2 de la
Ley General Tributaria, en adelante LGT) es
admitido expresamente que puede formar
parte del contenido de la consulta (Articulo
88. 6 de la LGT) e incluso puede interpre-
tarse que forma parte de “los demas datos,
elementos y documentos que puedan con-
tribuir a la formacion de juicio por parte de
la Administracion tributaria”, a los que se
refiere el articulo 66.3 del mencionado
RGIT. Precisamente en este mismo sentido
la consultante hace mencién de una eva-
cuacion de consulta de la Direccion General
de Tributos del Ministerio de Economia y
Hacienda, producida en el ambito del IVA,
que entiende guarda identidad de hechos
con los de su consulta, sefialando, ademas,
que la doctrina del Centro Directivo estatal
en ese ambito -y la jurisprudencia a ella
asociada- ha sido reconocida como valioso
elemento de juicio para formar su propio

criterio por el Centro Directivo canario.

Es opinidon de la entidad consultante,
manifestada en el planteamiento de la con-
sulta, la de que “el contrato privado firma-
do entre X SA y Z SA debe de considerarse
como un compromiso a entregar el local en
las condiciones citadas en el mismo una
vez se reciba por parte de Y SA y debe de
ser calificado como una prestacion de
servicios a efectos del IGIC” (el resaltado
es nuestro), cuestién esta que debid ser la
causa determinante de la presentacion de
la consulta toda vez que, mas adelante, la

consultante relata que "Un vez formalizada

la escritura publica de compraventa entre X
SA y Z SA, esta requiere que se rectifique
la factura emitida con ocasion de la firma
del contrato privado y se proceda a rem-
bolséarsele el importe del IGIC pagado en
su momento ya que entiende que, al tra-
tarse de una segunda transmision de
inmuebles no puede quedar sujeta al IGIC
en ninglin momento (segun Z SA el contra-
to privado no debe calificarse como
prestacion de servicios independiente
de la compraventa del inmueble)” (el

resaltado es nuestro).

Sin duda por ello, la entidad consultan-
te, ademas de solicitar al Centro Directivo
la confirmacién de su criterio sobre la cali-
ficacion de las distintas operaciones reali-
zadas en general, hace especial hincapié en
su solicitud de la calificacién “a efectos del
IGIC del contrato privado firmado entre la
entidad mercantil consultante, X SA y Z
SA”, planteando, ademas, al 6rgano direc-
tivo autondmico que se pronuncie sobre
"Si es preciso rectificar la factura emitida
con ocasion de la firma del contrato priva-
do entre la consultante, X SA 'y Z SA, y
reembolsarle el IGIC pagado en su
momento como solicita Z SA, o por el con-
trario, como sostiene la consultante, se
trata de hechos imponibles diferentes con
tratamiento a efectos del IGIC indepen-
diente (prestacion de servicios y transmi-

sién de inmuebles)”.

De entrada hay que decir que, al con-
trario de lo que sucede en algunas otras
consultas evacuadas por el Centro

Directivo que afectan a puntos muy con-
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cretos del IGIC, en esta que hoy comenta-
mos, aunque centrada en la calificacion del
contrato privado en cuestidon (prestacion de
servicio como consecuencia de la transmi-
sion de un derecho o pago anticipado de
una entrega de bienes) y de sus conse-
cuencias en el plano recaudatorio (rectifi-
cacion de cuotas repercutidas), se abor-
dan, ciertamente que de pasada, multiples
aspectos como son el del devengo del tri-
buto en la entrega de locales comerciales
en construccién, la exencion por segunda
transmisién de bienes y la renuncia a la
misma, los efectos de las condiciones sus-
pensivas de las operaciones sujetas al
IGIC, el distinto tratamiento de la opcion
de compra o la importancia que a efectos
del IGIC tiene la doctrina y la jurispruden-
cia elaborada en torno al IVA, todo lo cual
hace que en su conjunto sea una evacua-
cién de consulta muy sugerente por la can-
tidad de aspectos del IGIC que aborda y a
los que dedica una mayor o menor exten-
sion, segun la importancia que tienen para

la calificacion del supuesto planteado.

II. TRANSMISION DE DERECHOS Y
PRESTACION DE SERVICIOS O
PAGO ANTICIPADO DE UNA ENTRE-
GA DE BIENES

Por la entidad consultante, X SA, se
sostiene, como se ha expuesto, que en
este caso se estd ante una transmisién de
derechos sobre el inmueble objeto del con-
trato celebrado con Z SA y que, por tanto,
debe ser calificado como prestacidon de ser-
vicios lo que implica el devengo del corres-

pondiente hecho imponible del IGIC, mien-

tras que la otra sociedad contratante, Z SA,
segln se desprende del propio plantea-
miento de la consulta, niega tal calificacion
y entiende que tratandose de una segunda
transmision de inmuebles queda sujeta y
exenta al IGIC y, en consecuencia, debe
procederse a rectificar la factura emitida
con ocasion de la firma del contrato priva-
do y reembolsarsele el importe del IGIC

repercutido en su momento.

El Centro Directivo canario, después de
reiterar la valia a efectos del IGIC de la
doctrina emanada a efectos del IVA del
Centro Directivo estatal, estudia la consul-
ta mencionada en apoyo de su tesis por la
entidad consultante, asi como otras ema-
nadas asimismo de aquel Centro Directivo,

realizando las siguientes consideraciones:

13) Que en la mencionada consulta
IVA, 2375-03, se recogen dos supuestos
de hecho, el llamado "método de actuacion
primero” en el que la entidad consultante
transmite a un tercero el derecho a recibir
del promotor la vivienda terminada, una
vez finalizada la construccion. Consecuen-
temente, dice el Centro Directivo estatal,
“la entidad consultante desaparece de la
relacién juridica que le unia al promotor,
siendo sustituida en dicha relacion por el
tercero. Una vez finalizada la construccion
de la vivienda, el promotor se la debe
entregar directamente al tercero en virtud
del derecho de éste frente al promotor,
adquirido a la entidad consultante”. En el
denominado "método de actuacién segun-
do”, por el contrario, "La entidad consul-

tante no transmite a un tercero el derecho
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a recibir del promotor la vivienda termina-
da una vez finalizada la construccion, sino
que se obliga con dicho tercero a entregar-
le la vivienda terminada cuando la reciba
del promotor, una vez finalizada la cons-
truccion. En este caso, se mantiene la rela-
cion juridica entre la entidad consultante y
el tercero. Una vez finalizada la construc-
cion de la vivienda, el promotor se la debe
entregar a la entidad consultante. A conti-
nuacion, la entidad consultante se la debe
entregar al tercero en virtud del derecho de

éste frente a aquélla”.

23) Que asi como para el supuesto de
hecho primero ("método de actuaciéon pri-
mero”), el Centro Directivo canario se ha
pronunciado en términos similares al esta-
tal en la consulta tributaria de fecha 2 de
julio de 2004 (n° 983), respecto del
supuesto de hecho segundo ("método de
actuacion segundo”), nos dice la respuesta
que aqui comentamos, "“todavia no habia
sido contemplado en la doctrina emitida

por esta Direccion General de Tributos”,

33) Que en los dos supuestos mencio-
nados en la consulta estatal 2375-03, y ello
es importante para la mejor comprension
de la cuestion que se plantea, no se con-
templa la existencia de pagos anticipados
(la cursiva es nuestra), ya que las opera-
ciones que implican desplazamientos patri-
moniales de un interviniente a otro son
calificados por el Centro Directivo estatal
de adquisiciéon de derechos (la cursiva es
nuestra) de una vivienda en construccion,
constituyendo, por tanto, prestaciones de

servicios sometidas “a tributacion con inde-

pendencia de la posterior entrega de la
vivienda una vez construida”. Este criterio
se reitera en la consulta vinculante V0333-
05, de 3 de marzo de 2005.

43) Que no obstante ello, en multiples
consultas del Centro Directivo estatal, sin
manifestar expresamente un cambio de cri-
terio (la cursiva es nuestra), se reconoce la
existencia de unas operaciones calificables
como pagos anticipados y no como presta-
ciones de servicios (“adquisicién de dere-
chos”), como sucede en la consulta vinculan-
te V0626-07, consulta que coincide con el
criterio manifestado por el Centro Directivo
canario en su consulta de 2 de julio de 2004
(consulta n° 983). En el mismo sentido se
manifiesta, entre otras, la consulta estatal
V1665-07 de 27 de junio de 2007.

53) Que en el caso de un contrato pri-
vado de compraventa de un inmueble en
construccion, dice el érgano directivo cana-
rio, puede dar lugar a pagos anticipados
por las cantidades a cuenta del importe
final de la operacidn, pero también puede
ser objeto de negocio y transmitirse inclu-
so antes de que se produzca la entrega de
la cosa, transmision de un derecho de com-
pra que en este caso puede tener la consi-
deracion de prestacion de servicios, en la
que el adquirente se subroga en los dere-
chos preexistentes del primer comprador.

62) En el caso de la consulta, y dados
los antecedentes expuestos (el denomina-
do "método de actuacion segundo”: entre-
ga del inmueble por parte del promotor, Y
SA, al consultante, X SA y de este al
segundo adquirente, Z SA), los pagos a
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cuenta hechos por este Ultimo a X SA cons-
tituyen pagos anticipados a cuenta de
dicha operacion, no obstante, al tratarse la
operacion realizada entre X SA a Z SA de
una segunda entrega en los términos del
articulo 10.1.22° de la Ley 20/1991, se
encuentra exenta del IGIC, salvo renuncia
ala exencidn, y dicho régimen de exencién
afecta también a los pagos anticipados que
por esta razébn se encuentran sujetos y

exentos del tributo.

Al hilo de estas consideraciones que
hace el Centro Directivo canario se pueden
destacar, a nuestro juicio, los siguientes

aspectos y reflexiones:

A) La reiteracion en el reconocimiento
de la doctrina de la Direccién General de
Tributos estatal en materia de IVA y de la
jurisprudencia a ella asociada como ele-
mentos de juicio especialmente valiosos
para fijar el criterio del Centro Directivo
canario (Art. 66.3 RGIT).

B) La importancia que tiene el pronun-
ciamiento que ahora comentamos, dado
gue se reconoce expresamente que para
este supuesto de hecho (existencia de dos
entregas de inmuebles, la realizada por el
promotor al primer comprador y la efectua-
da por este ultimo al tercero), es la prime-
ra vez que se manifiesta nuestro Centro

Directivo.

C) Que ha existido un cambio de crite-
rio sin manifestarse expresamente en la
doctrina del Centro Directivo estatal, con-
ducta que hoy chocaria frontalmente con lo
dispuesto en el articulo 68.1 del RGIT que

dispone: "Cuando la contestacién a la con-
sulta incorpore un cambio de criterio admi-
nistrativo, la Administracion debera moti-
var dicho cambio”, y que podria afectar,
asimismo, de forma indirecta, al principio
constitucional de igualdad en su vertiente
de igualdad en la aplicacion de la Ley, si los
organos de aplicacion de los tributos
siguieron los criterios contradictorios y sin
motivacion del cambio introducido emana-

dos del Centro Directivo estatal.

Esa falta de manifestacion expresa del
cambio y de la justificacion del mismo (pres-
tacion de servicios en todo caso, primero y
pagos anticipados de futuras entregas a
cuenta, después) puede explicar la posicion
defendida por la entidad consultante, basa-
da en una linea doctrinal anterior del érga-
no directivo estatal que no reconocia en nin-
gun caso la existencia de pagos anticipados,
ya que los pagos efectuados se enmarcaban
siempre en la figura de la adquisicion de un
derecho a la compra del inmueble en deter-

minadas condiciones.

D) Que en definitiva, lo decisivo para
configurar la calificacion del contrato priva-
do que el primer comprador realiza con el
tercero puede centrarse en la circunstancia
de si la entrega o puesta a disposicién a
este Ultimo del bien adquirido la realiza el
promotor o el primer comprador. En el pri-
mer caso, estaremos ante una cesion o
transmisién de derechos que constituye, a
efectos del IGIC, una prestacidén de servi-
cios y en el segundo en una posterior
entrega del bien, con sus posibles pagos
anticipados que siguen en todo el régimen
de la obligacion principal.
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III. LA RECTIFICACION DE LAS CUO-
TAS REPERCUTIDAS

En cuanto a la rectificacion de las cuo-
tas repercutidas por X SA a Z SAy el reem-
bolso a esta ultima de la cantidad pagada
indebidamente en concepto de IGIC, cues-
tion también planteada de forma expresa
en la consulta, el Centro Directivo consul-
tado se ocupa en su repuesta de las dos
perspectivas que tiene la misma: desde el
punto de vista del repercutido y desde el
prisma del sujeto pasivo o repercutidor.

En el primer caso, el del repercutido, se
sefiala en la respuesta la posibilidad del
adquirente del local (articulo 20.Uno.6 de
la Ley 20/1991), si considera que se ha
producido una repercusion indebida del tri-
buto con ocasién de la emisién de la factu-
ra por la consultante en la que se le reper-
cutié indebidamente el IGIC por el pago
anticipado previo a la entrega del local
comercial, de instar la interposicién de una
reclamaciéon econdmico-administrativa,
conforme al procedimiento previsto en el
capitulo IV del Titulo V de la LGT.

En lo que se refiere al repercutidor, la
respuesta sefiala que, si no han transcurri-
do cuatro afios a partir del momento en
que se devengd el impuesto correspon-
diente a la operacion, y dado que dicha
rectificacion determina una minoracién de
la cuota inicialmente repercutida, el sujeto
pasivo podra optar por cualquiera de las
dos alternativas siguientes (articulo
20.Dos.5 de la Ley 20/1991):

a) Iniciar ante la Administracién tribu-
taria el correspondiente procedi-

miento de devolucién de ingresos

indebidos.

b) Regularizar la situaciéon tributaria
en la declaracién-liquidacion co-
rrespondiente al periodo en que
deba efectuarse la rectificacion o en
las posteriores hasta el plazo de un
ano, a contar desde el momento en
que debid de efectuarse la mencio-
nada rectificacidon. En este caso, el
sujeto pasivo estard obligado a
reintegrar al destinatario de la ope-
racion el importe de las cuotas

repercutidas en exceso”.

A nuestro juicio, podria anadirse a lo
anterior, siempre desde el punto de vista
de la conducta a seguir por el repercutido
con el fin de conseguir el reintegro de las
cuotas repercutidas en exceso, las siguien-
tes consideraciones de caracter procedi-

mental:

A) La posible interposicién de una
reclamaciéon  econdémico-administrativa
contra el acto de repercusion, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 227.4.a) de la
LGT ha de efectuarse en el plazo de un mes
a contar desde el dia siguiente a aquel en
gue quede constancia de la realizacién u
omisiéon de la repercusion (articulo 235.1
de la LGT), plazo que dadas las circunstan-
cias del caso, con previa solicitud y evacua-
cién de consulta tributaria que entendemos
no interrumpe el plazo de la reclamacién,
puede significar la declaracion de inadmisi-
bilidad de la misma, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 239.4.b) de la LGT.
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B) De acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 14.1.c) del Reglamento General de
Desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en Materia
de Revision en Via Administrativa, aproba-
do por Real Decreto 520/2005, de 13 de
mayo, en adelante RRVA, al que se remite
el articulo 221.1 de la LGT, tienen derecho
a solicitar la devolucion de ingresos indebi-
dos cuando el mismo se refiera a tributos
para los cuales exista una obligacion legal
de repercusién, ademas de otros sujetos,
la persona o entidad que haya sopor-
tado la repercusion, persona o entidad
que tiene derecho, asimismo, a obtener la
devolucidn, si concurren las cuatro circuns-
tancias que se mencionan en el articulo
14.2.c) del citado RRVA.

De acuerdo con ello, el repercutido, la
entidad Z SA, podria también valorar esta
opcion, introducida novedosamente por el
mencionado RRVA, de solicitar la devolu-
cién del ingreso indebido en concepto de
IGIC repercutido por X SA vy, sobre todo, si
concurren las circunstancias para obtener
la devolucién directa de dicho ingreso,
entre las que destacamos la que figura en
cuarto lugar en la letra c) del articulo 14.2,
esto es, la de "Que el obligado tributario
gue haya soportado la repercusion no
tuviese derecho a la deduccidn de las cuo-
tas soportadas. En el caso de que el dere-
cho a la deduccion fuera parcial, la devolu-
cién se limitara al importe que no hubiese
resultado deducible”, requisito que, ade-
mas de ser perfectamente coherente, dado
el mecanismo de deduccion del impuesto
soportado previsto en la normativa del tri-
buto, reduce considerablemente en la prac-

tica el nUmero de sujetos repercutidos que
tienen derecho a obtener de forma directa
la devolucion de la repercusion indebida-

mente soportada.

IV. LA EXISTENCIA DE UNA CON-
DICION SUSPENSIVA

Un udltimo comentario merece la refe-
rencia que se hace en la consulta y en la
respuesta a la existencia en el documento
privado de compraventa celebrado entre la
entidad consultante, X SA y la entidad
segunda adquirente, Z SA, de una condi-
cién suspensiva consistente en que se for-
malice el contrato de compraventa de otro
local en la misma edificacion entre Z SA y

la entidad promotora, Y SA.

En la respuesta del Centro Directivo se
sefiala que "En realidad, y en el contexto
que parece realizarse la operacion, esta
condicion suspensiva no llega a ser rele-
vante a efectos del IGIC en la medida en
que figura en el contrato privado...y en el
momento de formalizarse la escritura
publica de entrega entre la entidad consul-
tante, X SA, y la entidad Z SA, esta parece
que ya ha recibido el otro local en la misma
edificacion. En todo caso, si en la escritura
publica se refleja también la condicién sus-
pensiva a que se ha hecho alusion, la
entrega se entenderia realizada cuando tal

condicion tuviera cumplimiento”.

Es plenamente acertada, a nuestro jui-
cio, la respuesta del Centro Directivo, de
acuerdo con el mandato del articulo
18.1.a) de la Ley 20/1991, que senala que
en las entregas de bienes se devengara el
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impuesto cuando tenga lugar su puesta a
disposicion, o en su caso, cuando se efec-
tuen conforme a la legislacion que les sea
aplicable, exceptuando a continuacion de
esa regla a las entregas de bienes efectua-
das en virtud del contrato de venta a pla-
Z0os con pacto de reserva de dominio o de
arrendamiento de bienes con clausula de
transferencia de la propiedad vinculante
para ambas partes, supuestos en los que el
devengo del impuesto se producird cuando
los bienes que constituyen su objeto se

pongan en posesion del adquirente.

Como ha sefalado la doctrina', en
estos dos casos, "y por la propia naturale-
za de los contratos en que se documentan,
la transmision del poder de disposicion
plena a favor del destinatario queda diferi-
da en el tiempo, aunque los bienes objeto
de la operacién se pongan en posesion de
sus destinatarios y se empiecen a utilizar

mucho antes.

Al respecto, el legislador considera
necesaria la concrecion del devengo no
cuando tenga lugar dicha transmision
plena, sino cuando simplemente los bienes
objeto de tales contratos se pongan en
posesion del destinatario ya que, de otra
manera, se originaria un diferimiento o
aplazamiento en el devengo del IGIC en
operaciones en las que, con toda probabili-
dad, va a haber una transmisién de la pro-

piedad, aunque ésta se demore”,

De este modo, la condiciéon suspensiva
en el IGIC, dejando a salvo los supuestos
expresamente sefalados en el articulo
18.1.a), segundo parrafo, de la Ley
20/1991, supone demorar el devengo del
impuesto hasta que se produzca el cumpli-
miento de la misma, cumplimiento que
implicard en definitiva la confirmacion del
poder de disposicion del adquirente sobre

el bien objeto de la entrega.

Conviene resaltar, sin embargo, el dife-
rente tratamiento que de las condiciones
suspensivas de los contratos nos encontra-
mos en el ambito del IVA, toda vez que el
articulo 75.Uno.19, segundo parrafo, de la
Ley 37/1992, incluye también dentro de los
supuestos en los que el devengo se produ-
ce por la posesion del adquirente, ademas
de los dos contemplados en la norma del
IGIC y a continuacién del caso de los con-
tratos de venta con pacto de reserva de
dominio, el de las entregas de bienes efec-
tuadas en virtud de contratos “con cual-
quier otra condicién suspensiva”, lo que
significa que en el ambito IVA la condicién
suspensiva se rige por un criterio respecto
al devengo diferente al del IGIC, el de la
posesion, criterio diferente que deriva de la
distinta redaccion de los textos normativos
de ambos tributos y que debe computarse,
en cualquier caso, entre las excepciones a
la armonizacién producida de facto en la
regulacién de los mencionados impuestos

generales sobre el consumo.

' A. Campo Hernando y otros, Todo IGIC 200, Editorial CISS, pags. 218 y 219.
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VicToR MANUEL SANCHEZ BLAZQUEZ
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I. INTRODUCCION

Uno de los temas que ha sido objeto
de intenso debate en la aplicacion adminis-
trativa y jurisprudencial del art. 27 de la
Ley 19/1994, de 6 de julio, es el relativo a
los intereses de demora a incluir por el
sujeto pasivo que aplicd inicialmente el
beneficio fiscal de la Reserva para
Inversiones en Canarias en su autoliquida-
cion, pero que con posterioridad debe pro-
ceder a su regularizacién por el incumpli-
miento de alguno de sus requisitos futuros:
el de la materializaciéon o el del manteni-

miento de los bienes materializados.

En concreto, la principal duda que
habia surgido era la relativa a cual seria la
base de calculo de dichos intereses a incluir
por el sujeto pasivo en la autoliquidacion
del ejercicio de incumplimiento. Lo que
adquiria una especial importancia en aque-

llos supuestos, muy frecuentes en la prac-

tica, en los que en la autoliquidacion del
ejercicio de incumplimiento se determinaba
una base imponible negativa o de cuantia
cero, por lo que la cuota integra a incluir en
dicha autoliquidacion era igualmente una
cuota cero. Esto podia tener su origen en el
propio ejercicio de la autoliquidacién, al
tener un resultado negativo o de pérdidas,
0 en ejercicios anteriores, en los que se
hubiera determinado una base imponible
negativa, que era compensada con la base
imponible positiva del ejercicio de incum-

plimiento, que quedaba asi neutralizada.

El art. 27 de la Ley 19/1994, en su
redaccidn originaria, regulaba expresamen-
te y de forma especifica esta cuestion. Y es
precisamente esta regulacion especifica, en
nuestra opinidn, la causante directa de las
dudas suscitadas. En este sentido, el origi-
nario apartado 8° del art. 27 de la Ley
19/1994, tras recoger la debida integracion

en la base imponible del ejercicio de incum-

bgsisng® 227
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plimiento de las cantidades que en su dia
dieron lugar a la reduccion en la base impo-
nible, como consecuencia de determinados
incumplimientos, disponia, en un parrafo
separado, lo siguiente: “Sobre la parte de
cuota derivada de lo previsto en el parrafo
anterior se girara el interés de demora
correspondiente, calculado desde el ultimo
dia del plazo de ingreso voluntario de la
liquidacion en la que se realizo la correspon-

diente reduccion de la base imponible”.

Desde nuestro punto de vista, aten-
diendo al tenor literal del precepto, la base
de calculo de los intereses de demora a
incluir por el sujeto pasivo en su autoliqui-
dacién era la cuota directamente derivada
de la integracion en la base imponible del
ejercicio de incumplimiento de aquellas
cantidades que redujeron en su momento
la base imponible y, en consecuencia,
habiéndose aplicado el tipo de gravamen
de dicho ejercicio de incumplimiento*. Esta
era, en los términos del apartado 8° del
art. 27 de la Ley 19/1994, “la parte de

cuota derivada de lo previsto en el parrafo
anterior” [esto es, la parte de cuota deri-
vada de la “integracion en la base imponi-
ble del ejercicio en el que ocurrieron estas
circunstancias (los incumplimientos deter-
minantes de la obligacién de regularizar)
de las cantidades que en su dia dieron
lugar a la reduccién de la misma (de la

base imponible)”].

También fue éste el criterio sostenido
por la Resolucidon del TEAR de Canarias de
30 de noviembre de 2006? y la contesta-
cién a consulta de la Direccion General de
Tributos de 16 de septiembre de 2005°. Se
ha de tener en cuenta que pese a estarse
haciendo referencia a la cuota que se regu-
lariza (la derivada, aunque de forma direc-
ta e inmediata, de la integracién en la base
imponible del ejercicio de incumplimiento)
y no a la cuota que no se pagé en su dia,
lo hace sobre la creencia de que ambas
cuotas coinciden, lo que es cierto en gran
medida salvo que hubiera una variacion en

el tipo de gravamen aplicable, como con

" V. M. Sanchez Blazquez, Pérdida y regularizacion de la Reserva para Inversiones en Canarias, Thomson-
Aranzadi/Consejeria de Economia y Hacienda del Gobierno de Canarias, Navarra, 2008, pags. 199 y ss.

2 Num. recl. 35/3415/2005. “La cuestion que plantea el expediente —sefiala el Tribunal- consiste en determinar sobre
qué cuota se giran los intereses de demora cuando existe una regularizacion de la RIC, como consecuencia del incumplimien-
to de algin requisito a que esta sujeto dicho incentivo / Existe, cuando menos a nivel doctrinal —afiade-, una cierta polémica
sobre esta cuestion, ya que cierto sector opina que los intereses deben girarse sobre la cuota que dejo de ingresarse en su
momento como consecuencia de la dotacion a la RIC, mientras que otro sector piensa que deben girarse sobre la cuota resul-
tante de la regularizacion por incumplimiento del requisito / Esta polémica a juicio del Tribunal no deja de ser un tanto bizan-
tina ya que segun se desprende de los antecedentes legislativos de la RIC, de su propia normativa y de la general ad hoc,
ambas cuotas coinciden”. Asi, tras reproducir la normativa reguladora del FPI relevante a estos efectos, afirma: “Segtn este
sistema de reduccion en la Base Imponible y posterior integracion, la cuota que dejo de ingresarse y la resultante de la regu-
lacion coincidian, salvo cambio de tipos impositivos”. Y tras recoger la normativa de la RIC, cuyo contenido coincidiria con
la del FPI, concluye: “En definitiva, ambas cuotas, salvo modificacion de tipos impositivos coinciden”. Y afade que a la
misma conclusion se llega si se tiene en cuenta el art. 137. 3 del Texto Refundido de la Ley del IS, y en similares términos se
pronuncia el art. 122. 2, parrafo 2° de la LGT”.

* Normacef Fiscal, NFC021315: “la consultante —se afirma- debera también incorporar en su declaracion del Impuesto
sobre Sociedades correspondiente al 2004, el importe de los intereses de demora resultantes de la cuota integra de dicho perio-
do impositivo que corresponda a dicha integracion, computandose aquéllos por el periodo de tiempo comprendido entre “el 0lti-
mo dia del plazo de ingreso voluntario de la liquidacion en la que se realizo la correspondiente reduccion de la base imponible”
hasta el momento de presentacion de la autoliquidacion del periodo impositivo en que se hubiera producido el incumplimiento”.
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precisién senalé el TEAR en la resolucidn

recién mencionada.

En otras resoluciones anteriores del
TEAR de Canarias (de 24 de febrero de
2003 y de 19 de agosto y de 31 de octubre
de 2005)%, parecia entenderse que la base
de calculo de los intereses de demora a
incluir por el sujeto pasivo en su autoliqui-

dacion del ejercicio de incumplimiento era

la cuota derivada de las cantidades que en
su dia redujeron la base imponible y, por
tanto, tras la aplicacién a las mismas del
tipo de gravamen del ejercicio de disfrute
del beneficio fiscal. Asi se entendi6é también
con posterioridad en las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias de
21 de abril y 7 de diciembre de 2006, de 2
de marzo y de 11 de mayo de 2007 y de 8

de febrero de 2008°. Con esta interpreta-

* Nams. recl. 35/1027/2001, 35/00178/2003 y 35/02466/2005, respectivamente. Asi, el TEAR en la primera de las reso-
luciones mencionadas ponia de relieve que la Inspeccion a la hora de fundamentar su criterio entendia que “se puede inter-
pretar, por un lado, que lo previsto en el parrafo anterior es la cuota resultante del ejercicio en que se regulariza el incumpli-
miento, pero también se puede interpretar que lo previsto en el parrafo anterior es el momento en que ha de regularizarse ese
incumplimiento”. “El Tribunal entiende —afirmaba- que la primera interpretacion, relativa al interés girado sobre la cuota
resultante de la regularizacion en el ejercicio en que se efectia dicha regularizacion, da lugar a una cuota del impuesto de un
ejercicio en el que no se ha disfrutado del mencionado beneficio, lo que parece incoherente con la propia naturaleza del inte-
rés de demora. No es 16gico exigir intereses de demora (de naturaleza compensatoria), sobre una cantidad determinada en el
momento actual, ya que su funcion es resarcir a la Hacienda Publica de los ingresos no recibidos en periodos pasados, y por
tanto girados sobre cantidades historicas y no actuales como la cuota del ejercicio de regularizacion (momento actual en el
que se realiza la regularizacion)”. “En el caso de (...) tanto en el ejercicio de 1997 como en el ejercicio 1998, a los que hacen
referencia las actas, ademas no habria cuota del impuesto sobre sociedades sobre la que girar los intereses, pues al compen-
sar bases imponibles negativas de ejercicios anteriores queda una base imponible de cero, poniéndose de manifiesto nueva-
mente la incoherencia de esta interpretacion con la naturaleza intrinseca del interés de demora, que es ser una modalidad
indemnizatoria como consecuencia de un retraso en el pago de una cantidad de dinero”. “La segunda interpretacion —afiadia-
incide en que lo previsto en el “parrafo anterior” es el ejercicio en el que se ha de regularizar ese incumplimiento y no la cuota,
es decir, hace referencia al momento y no a la cantidad sobre la que se deben aplicar los intereses, puesto que ésta logicamen-
te, tiene que ser la que inicial y originariamente dio derecho al beneficio y que como consecuencia del mismo, se retraso en
el tiempo su pago. Ademas, establece el articulo 27. 8 un periodo para el calculo de los intereses “desde el tltimo dia del plazo
de ingreso voluntario de la liquidacion en la que se realizo la correspondiente reduccion de la base imponible” y por tanto
deben girarse sobe el presunto ingreso no realizado en plazo”. “En consecuencia —concluye- el criterio de la Administracion
es compartido por el Tribunal, cuando a mayor abundamiento, respecto a las personas fisicas, al ser Impuesto progresivo, el
beneficio fiscal recae sobre la cuota y cuando se produce el incumplimiento de alglin requisito se toma como base de céalcu-
lo de los correspondientes intereses de demora la misma, esto es, la que se dejo de pagar en el ejercicio en que se doto la
Reserva”.

> Nam. recl. 817/2003 (Ponente D. Jaime Borras Moya), Normacef Fiscal, NFJ025805 (Ponente D. Jestis Suarez
Tejera), Normacef Fiscal, NFJ027096 (Ponente D. Jesus Suarez Tejera), Normacef Fiscal, NFJ027581 (Ponente D. Jaime
Borras Moya), respectivamente. La Gltima de las citadas es mencionada con el num. 115 por S. Miranda Calderin, “Croénica
de la RIC en 2008”, en Hacienda Canaria, n° 26, 2009, pag. 227. “De tal redaccion no cabe interpretar, como hace la acto-
ra —sefiala el Tribunal en la primera de las sentencias citadas, refiriéndose al apartado 8° del art. 27 de la Ley 19/1994-, que
la cuota a que se refiere el citado precepto debe entenderse referida a la resultante del ejercicio en que se realiza la regulari-
zacion, en este caso los ejercicios 1997 y 1998, que tuvieron cuota cero en virtud de las pérdidas sufridas en tales periodos,
de manera que no puede girarse interés sobre tal cuota, ya que con independencia del hecho de que el art. 27. 8 no indica tal
cosa, dicha interpretacion es contraria, como acertadamente sefiald la representacion de la administracion demandada en su
escrito de contestacion, a la propia naturaleza de la figura de los intereses de demora, que tienen como funcion el resarcimien-
to de los perjuicios derivados de la no percepcion en su momento de la cantidad adeudada. Y es que al dotar a la RIC en el
ejercicio de 1995, los intereses en cuestion deben computarse desde el Gltimo dia del plazo de ingreso voluntario, que en el
caso que nos ocupa seria el 25 de julio de 1996, hasta el momento en que se regulariza la RIC, en fechas de 25 de julio de
1998 y 1999, ya que durante tales periodos las cantidades correspondientes no estuvieron a disposicion de la administracion
tributaria sino de la recurrente, por lo que la repetida finalidad de resarcimiento no se consigue sino a través de la considera-
cion realizada por la administracion y confirmada por el TEAR”. Y sefiala después que desestima la pretension de la recu-
rrente “con arreglo a la literalidad del precepto antes indicado y con arreglo igualmente a la propia naturaleza de la figura de
los intereses de demora”.
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cion se hacia prevalecer la finalidad perse-
guida con el precepto matizando su letra.
Puesto que como acabamos de indicar,
pese a estarse haciendo referencia a la
cuota que se regulariza y no a la cuota que
no se pago en su dia, lo hace sobre la cre-
encia de que ambas cuotas coinciden,
cuando esto no es asi siempre de forma
necesaria. Ademas, podria entenderse que
se seria asi mas coherente con lo que viene
a disponer a continuacion la misma norma
acerca de que el interés de demora que se
girara sera el “calculado desde el ultimo dia
del plazo de ingreso voluntario de la liqui-
dacion en la que se realizd la correspon-
diente reduccién de la base imponible”. Y,
por tanto, cabria llegar a este resultado
desde la interpretacion sistematica de

aquel primer inciso en relacion con este

Sin embargo, el TEAC en su
Reso-lucion de 29 de junio de 2006,
defendidé otra interpretacién, dando la
razén a los multiples contribuyentes que
habian omitido intereses de demora en sus
autoliquidaciones del ejercicio de incumpli-
miento en los que existia una cuota integra
cero. Esta interpretacidén ya parecia enten-
derse como posible a partir de la literalidad
del apartado 89 del art. 27 por el TEAR de
Canarias en sus Resoluciones de 24 de
febrero de 2003 y de 19 de agosto y de 31
de octubre de 2005)’, antes mencionadas,
aunque en ellas no se defendié acudiendo a
una interpretacion finalista de la norma ale-
jada de su tenor literal. Y esta interpreta-
cion fue confirmada después por el TEAC en
su resolucion de 19 de abril de 20078 (tam-
bién en algunas posteriores®), lo que llevo

segundo inciso del parrafo 3° del apartado al cambio de criterio en el TEAR de
89 del art. 27, ademas de la interpretacion Canarias en dos resoluciones de 26 de abril

finalista antes mencionada. de 2007*® y en la propia Agencia Tri-

¢ Nam. recl. 00/4414/2004 (Normacef Fiscal, NFJ023276).

" Nums. recl. 35/1027/2001, 35/00178/2003 y 35/02466/2005, respectivamente.

¥ Num. recl. 00/2906/2005.

° Entre las mas recientes que hemos encontrado podemos mencionar la Resolucion de 16 de abril de 2009 (rec. num.
00/3708/2008, FJ. 11°).

' Sefiala a este respecto lo siguiente la resolucion de esta fecha correspondiente al niim. reclam. 35/01955/2005 y acu-
mulada 420/2007 : “El criterio que venia manteniendo este Tribunal atendiendo a la redaccion del anterior apartado relativo
a la regularizacion en caso de incumplimiento de los requisitos sobre materializacion o mantenimiento consistia en que la
liquidacion de los intereses de demora se debia efectuar sobre la cuota tributaria que se habria tenido que ingresar si no se
hubiera disfrutado de este beneficio fiscal, es decir, en la presente reclamacion sobre la cuota que corresponde a la autoliqui-
dacion del ejercicio 1998. Parece evidente que si la filosofia de la liquidacion de los intereses no es otra que la compensacion
del perjuicio ocasionado a la Hacienda Publica por la falta de ingreso dentro de plazo, la base sobre la que se han de calcu-
lar es el importe inicialmente dejado de ingresar en la fecha en que el beneficio fiscal supuso una menor tributacion y no en
ejercicios posteriores en los que como en esta situacion es posible que no exista carga tributaria por obtencion de pérdidas sin
ajustes que las conviertan en bases positivas. Por lo tanto, la anterior liquidacion, atin cuando segun el criterio que venia man-
teniéndose por este Tribunal resultaba procedente ya que a pesar de la literalidad del articulo 27. 8 de la Ley 19/1994 los inte-
reses se debian calcular sobre la cuota que inicialmente se dejo de ingresar al beneficiarse del incentivo fiscal en consonan-
cia con el articulo 137. 3 del Texto Refundido 4/2004, no debe reputarse conforme a derecho, en este caso, por resultar las
cantidad reintegradas parcialmente compensadas con los resultados negativos del ejercicio de reintegro, siendo procedente la
liquidacion sobre los intereses de demora de la reclamante sobre la cuota del ejercicio de regularizacion segiin resoluciones
del TEAC de 29 de junio de 2006 y de 19 de abril de 2007 por lo que procede su anulacion”. (FJ. 3°). En el mismo sentido,
la resolucion de idéntica fecha correspondiente al niim. reclam. 35/02369/2005 y acum.. 3376/2005 (FJ. 3°).
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butaria'. Nos referimos a aquella interpre-
tacion segun la cual la base de célculo de
los intereses de demora en estos supuestos
es la cuota del ejercicio de incumplimiento,
tomando en cuenta con caracter previo las
operaciones liquidatorias correspondientes,
en la base o en la cuota, que pueden redu-
cir o incluso anular la misma. Precisamente
en estos casos de anulacién de la cuota se
estaria ante un supuesto ausencia de base
de calculo de intereses de demora, por lo
que éstos no tendrian que autoliquidarse ni

satisfacerse!?.

El Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, fundamentalmente a la vista de
este cambio de criterio administrativo, ha

modificado en fechas recientes de igual

cambio de criterio, que no es idéntico en

cada una de ellas.

Veamoslo.

I1. LOS INTERESES DE DEMORA COMO
OBLIGACION ACCESORIA: LA SEN-
TENCIA DE 9 DE ENERO DE 2009

El Tribunal de Justicia de Canarias, en
su sentencia de 9 de enero de 2009%,
entiende que en los supuestos en los que
en el ejercicio en los que se regulariza la
Reserva para Inversiones perdida por el
incumplimiento de alguno de sus requisitos
futuros se determine una cuota integra
cero, no existe base de calculo para los

intereses de demora, por lo que el sujeto

modo su criterio en diversas sentencias. No pasivo no ha de incluirlos en su autoliqui-

obstante, lo que llama la atencién especial- dacion ni satisfacerlos. Confirma asi el
mente de estas sentencias es el modo a cambio de criterio producido ya desde

través del cual se justifica o fundamenta el alguna sentencia anterior** acerca del

"' Asi, en una acta inspectora de finales del aiio 2007 se contiene lo siguiente: “Respecto el objeto de estas actuaciones
inspectoras, que afectan a lo establecido en el segundo parrafo del citado apartado 8, es decir, el giro de los correspondientes
intereses sobre la cuota derivada de lo indicado en el parrafo anterior, el obligado tributario no consigné importe alguno en
la casilla 617 “intereses de demora” ni en ninguna otra/ No obstante, el Tribunal Econdmico Administrativo Central ha deter-
minado (sentencias de 29. 06. 2006 y 19. 04. 2007, ambas de la Vocalia 10* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo), que
no procede girar intereses de demora cuando la cuota resultante del afio de la reincorporacion (base sobre la que se giran los
intereses) sea cero, como ocurre respecto la declaracion de 2003 objeto de comprobacion”.

"> “De este precepto se desprende —afirma el TEAC en la resolucion de 29 de junio de 2006, refiriéndose al apartado 8°
del art. 27 de la Ley 19/1994- que las cantidades que indebidamente redujeron la base imponible en su dia han de integrarse
en la base imponible el ejercicio en que se incumplen los requisitos o se dispone de la Reserva con anterioridad al plazo de
mantenimiento; y correlativamente, en el parrafo segundo de este apartado se impone al contribuyente la obligacion de incluir
intereses de demora que ha de calcular sobre la cuota que resulte de ese ejercicio en que se regulariza la RIC e integrar las
cantidades indebidamente deducidas en su dia; y el plazo de computo de ese interés corre desde el tltimo dia del plazo de
ingreso voluntario de la liquidacion originaria en que indebidamente realizo la reduccion de la base”. “De conformidad con
el precepto expuesto en el anterior fundamento —sefiala después-, en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades correspon-
diente al ejercicio 2002, el sujeto pasivo al regularizar su situacion tributaria, incrementando la base imponible en el impor-
te de la reduccion aplicada en el aflo 1999, dado que, como consecuencia de la compensacion de bases imponibles negativas,
la integracion de tales cantidades quedo neutralizada y resultd una cuota cero del ejercicio 2002, no habia base para el calcu-
lo del interés de demora, por lo que obrd correctamente al no incluir cantidad alguna por tal concepto de intereses”.

¥ Normacef Fiscal, NFJ033698, Sala de lo Contencioso-Administrativo de Las Palmas, ponente D. Francisco Lorenzo
Gomez-Céceres.

* Como veremos, en la propia sentencia se dice expresamente que dicho cambio de criterio se ha producido a partir de
una sentencia de 11 de julio de 2008. De todos modos, seglin informa Miranda Calderin, “Cronica de la RIC en 2008, pags.
227-228, el cambio de criterio se produce en la sentencia nim. 411 de 4 de julio de 2008.
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modo de entender la cuestion relativa a los
intereses de demora a incluir por el sujeto
pasivo en su autoliquidacién del ejercicio
de incumplimiento, en aquellos casos en
que ha de regularizar la Reserva para
Inversiones en Canarias perdida por haber
incumplido sus requisitos futuros de mate-
rializacion o de mantenimiento de los bien-

es materializados.

Antes de ello, no obstante, sitta en el
lugar adecuado el problema suscitado.

“La tercera y ultima de las cuestiones
que se suscitan en el presente litigio
—-comienza el Tribunal- se reduce a resolver
si procede, o no, exigir intereses de demora
en virtud de una regularizacion tributaria de
la que, no obstante, resulta lo que se ha
dado en llamar, con dudosa propiedad técni-
ca, una cuota cero. Lo sucedido en el caso
fue que en el ejercicio 2003 -periodo en que
se produjo el reintegro por la actora de la
suma que en 1999 dotara a la Ric-, no hubo
base imponible positiva sino que lo Unico
que se hizo fue modificar la base imponible
negativa declarada, que siguié siendo nega-
tiva si bien reduciéndose su importe, por lo

que la cuota resultante fue cero”.

La Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, prosigue haciendo referencia a cua-
les van a ser los parametros genéricos que
le van a dar la solucién al problema plante-
ado, en los que entra a continuacion: la
accesoriedad de la obligacion de intereses
de demora respecto a una obligacién tribu-
taria principal.

“Admitiendo la solidez conceptual de
que hacen gala las dos teorias enfrentadas

-se afirma-, sin embargo, tal antitesis
puede y debe ser trascendida mediante la
reconduccion del problema a una dimen-
sién mas simple, encuadrandolo en la cate-
goria juridica correspondiente y situandolo
en su contexto legal. Sélo asi se obtendra
una sintesis perdurable, sin perderse en los
entresijos de la letra menuda, peligro
siempre latente en el razonamiento juridi-
co. En este aspecto, conviene dejar cons-
tancia desde ahora que en nuestro ordena-
miento juridico, tributario o no, es
inconcebible la existencia de intereses de
demora sin una cuota sobre la que ser apli-

cados.

Es evidente sin mayor esfuerzo
—-afade el Tribunal- que las obligaciones
accesorias sblo pueden darse alli donde
exista una obligacién principal, y la obliga-
cién de satisfacer intereses de demora -
cuyo talante es acusadamente compensa-
torio- es accesoria de la prestacion
principal, que no se ha cumplido bien; obli-
gacion legal que hace casi mil afios recogia
el Cédigo de las Siete Partidas y que luego,
hace mas de un siglo, entronizara el articu-
lo 1.108 del Cédigo Civil. Relacién de acce-
soriedad que impide pueda existir la prime-
ra sin la segunda. Por lo demds, ninguna
singularidad ofrece nuestro Derecho publi-
co sobre la cuestion, asi el presupuestario
como el tributario: El interés de las canti-
dades devengadas a favor de la Hacienda
Publica no es sino la expresién cifrada de
un componente de la deuda, que se afiade
a su principal para que el acreedor sea
resarcido por el valor integro de éste.
Constituye, pues, un elemento mas de la

obligacién de restituir y tiene caracter
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meramente resarcitorio -arts. 136 y 145 de
la LGP-; obligacién accesoria respecto de la
cual cabe distinguir dos supuestos: a) La
demora en el reintegro de las cantidades
correspondientes a los fondos o caudales
publicos que durante un tiempo determina-
do han estado a disposicidn del beneficiario
sin que éste, ilicitamente, les haya dado el
destino para el que fueron recibidos.
Hipotesis aqui irrelevante en cuanto ajena
al caso, y b) La demora en el pago de las
cantidades debidas a la Hacienda Publica
sin que haya mediado previa entrega de
fondos publicos al deudor: Es éste el caso
paradigmatico de los tributos, respecto de
los cuales el interés de demora a favor de
la Hacienda tiene una funcion compensato-
ria del incumplimiento de una obligacion o
prestacién de dar una cantidad de dinero,
en la misma linea, insistimos, del incumpli-
miento de cualquier otra obligacién dinera-
ria, segun el principio general plasmado en
el articulo 1.108 del Cédigo Civil.

Reparese —continta el Tribunal- en el
transito natural de perspectivas que se
produce en el desarrollo de nuestra idea, y
como el inicial enfoque que toma como
punto de partida la tradicional clasificacion
de las obligaciones en principales y acceso-
rias fue dejando paso a ese otro que atien-
de mas al fundamento o razéon de ser del
interés de demora. Y adviértase también
como ambas perspectivas conducen dere-
chamente a igual resultado: Si la naturale-
za intrinseca de estos intereses es propia-
mente indemnizatoria, pues se trata de
resarcir el perjuicio derivado de un pago
tardio, si no hay pago tardio tampoco
puede haber perjuicios vy, faltando éstos,

queda desprovista de fundamento la obli-

gacion indemnizatoria”.

Hasta aqui, dados los amplios térmi-
nos en que sitla la cuestion el Tribunal
Superior de Justicia de Canarias acerca de
la accesoriedad de la obligacion de abonar
intereses de demora respecto a una obliga-
cién tributaria principal, cuya inexistencia
determinaria la paralela inexistencia de
aquella obligacién accesoria, mostramos
nuestra total conformidad a la argumenta-

cion empleada.

Pero a continuacion da el Tribunal un
paso con el que, sin embargo, no estamos
de acuerdo. Puesto que parece concretar
cual es la obligacion tributaria principal
respecto a la cual seria accesoria la obliga-
cién de abonar intereses de demora en los
supuestos de regularizacion del beneficio
fiscal cuyos requisitos futuros se han
incumplido. Esta obligacion tributaria prin-
cipal, ademas, habria quedado identificada
en la regulacién positiva de la cuestién (el
apartado 89 del art. 27 de la Ley 19/1994),
lo que ademas habria hecho con gran pre-
cision: la cuota derivada de la debida inte-
gracion en la base imponible en la autoli-
quidacion del ejercicio de incumplimiento
de las cantidades que se beneficiaron de la
reducciéon en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades en que consis-
te la Reserva para Inversiones en Canarias

y que ahora deben ser regularizadas.

Sin embargo, a pesar de ser esto lo
gue dispone aquel precepto, no se entien-
de, como creemos mas adecuado, que

dicha cuota es la derivada directa e inme-
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diatamente de aquella integracién. Por el
contrario se entiende que dicha cuota es la
derivada de dicha integracion, pero tras
realizar las correspondientes operaciones
liquidatorias, en la base o en la cuota, del
impuesto, que es lo que va a posibilitar que
esa cuota sea cero, como ocurrié en el caso

enjuiciado.

Ademas, en nuestra opinion, dado el
lugar central que ocupa el argumento del
caracter accesorio de la obligacién de abo-
nar intereses de demora respecto a una
obligacién tributaria principal, podia haber-
se prestado la atencién en otros aspectos
de dicha obligacidon de abono de intereses
en los que también se refleja la accesorie-
dad. Son estos aspectos los que pondrian
de relieve la incorreccion, desde nuestro
punto de vista, de fijar como base de cal-
culo de los intereses de demora la cuota
derivada de la integracién tras realizar las
operaciones liquidatorias que pueden llevar

a su anulacion o desaparicion.

Y es que, efectivamente, la accesorie-
dad de la obligacién de intereses de demo-
ra significa que su devengo esta vinculado
al cumplimiento de otra obligacién tributa-
ria. Pero es que dicha accesoriedad tam-
bién va a significar que su método de cal-
culo se determina en funcion de esa otra
obligacion. En concreto, en lo que ahora
interesa, esta accesoriedad de la obligacion
de intereses de demora respecto a otra
obligacion tributaria se refleja en determi-
nados aspectos de su régimen juridico rela-
tivo a sus elementos de cuantificacion: el
tiempo habra de coincidir con el periodo de

retraso en el cumplimiento de la obligacién;

y la base de cdlculo habra de ser la cuantia
de la obligacidn tributaria respecto a la que
la obligacion de intereses es accesoria.

En estos supuestos de beneficios fis-
cales aplicados inicialmente de forma pro-
visional, al estar condicionados al cumpli-
miento de requisitos futuros, y que luego
se pierden debido al incumplimiento de
alguno de esos requisitos, la obligacion tri-
butaria principal respecto a la cual se
devengan intereses de demora es aquella
que no se pago inicialmente debido a la
aplicacion del beneficio fiscal. Es dicha obli-
gacion principal la que en realidad debe
satisfacerse después, por lo que es ella la
que determinara a efectos de los intereses
de demora el periodo de retraso en el pago
y la base de calculo de los mismos. Si en
realidad se trata del pago de una obligacién
tributaria “actual”, la del ejercicio de
incumplimiento, éen base a qué se exigen
intereses de demora que tratan de com-
pensar el retraso en el pago?

Si el apartado 82 del art. 27 de la Ley
19/1994, en su redaccion originaria, se fija
en la cuota derivada de la integracion en el
ejercicio de incumplimiento es simplemente,
como hemos puesto de relieve, porque
parte de que esa cuota es la misma que dejé
de ingresarse en su momento, al estarse en
un impuesto proporcional en el que el tipo
de gravamen no varia de un ejercicio a otro,
al aplicarse siempre el mismo a cualquier
cuantia de base imponible. Cuando esto no
es asi necesariamente, bien por una modifi-
cacién normativa en el tipo general aplica-
ble, bien por cambiar el régimen del sujeto
pasivo que determina la aplicacién de un

tipo de gravamen diferente.
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Pero incluso aunque debamos tomar
en cuenta, dada la literalidad de la norma,
la cuota del ejercicio de incumplimiento,
ésta debe ser, tal como indica ese precep-
to, la cuota derivada de la integracién en el
ejercicio de incumplimiento de las cantida-
des reducidas en la base imponible en su
momento, respecto a las cuales no se ha
cumplido alguno de sus requisitos futuros.
Pero es la cuota, “tedrica”, podriamos decir,
“directamente” derivada de aquella inte-

gracion.

“Naturalmente -afiade el Tribunal-, la
solucion que proponemos se acomoda en
todo, tanto a los precisos términos del arti-
culo 27.8 de la Ley 19/1994, de 6 de julio,
de modificacién del Régimen Econdmico y
Fiscal de Canarias, cuyo Ultimo parrafo se
inicia asi: «Sobre la parte de cuota deriva-
da de lo previsto en el parrafo anterior se
girara el interés de demora correspondien-
te...»; como también al tenor literal del
articulo 77.5 de la LGT de 1963 (aqui apli-
cable por razones de temporalidad): «En
los supuestos a que se refiere el apartado
anterior, al regularizarse la situacion tribu-
taria de los sujetos pasivos o de los restan-
tes obligados, se exigira, ademas de la
cuota, importe de la retencion o ingreso a
cuenta, devolucidn, beneficio fiscal y recar-
gos que, en su caso, procedan, el corres-

pondiente interés de demora».

Y, en fin —continda la Sala-, que la
base o capital -en términos financieros-
sobre la que se liquida el interés de demo-
ra es siempre y forzosamente la cuota u
obligacién principal, lo decia de modo cris-
talino el articulo 58.2 de la anterior Ley

General Tributaria. Y sigue diciéndolo hoy,
en el mismo articulo, la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria. A propo-
sito de este Ultimo precepto conviene mati-
zar, por si tuviera interés para quien lea
esto, que los términos empleados en la
redaccion del actual articulo 58.2 LGT acre-
cientan nuestro convencimiento de que la
solucion correcta es la que postulamos,
puesto que, a diferencia del estilo utilizado
en el pasado (basado en la técnica del
reenvio a otro lugar), la norma actual dis-
pone, en la parte inicial de su precepto,
que «La deuda tributaria estara constituida
por la cuota o cantidad a ingresar», de
manera que el empleo de la conjuncion dis-
yuntiva «o» entre las locuciones «cuota» y
«cantidad a ingresar» convierte a éstas en
expresiones de igual significado y esta
enmienda literaria sélo puede interpretarse
como una suerte de refrendo o testimonio
del Parlamento espafol de que -al no poder
existir deuda alguna sin obligacion de
ingresar una suma de dinero- no es posible
girar intereses de demora alli donde no

haya una cuota tributaria insatisfecha”.

Sdélo como una especie de argumento
a mayor abundamiento, acude el Tribunal
en esta sentencia a la posicidon defendida
por el TEAC en recientes resoluciones eco-
nomico-administrativas. Puesto que, de
acuerdo a lo expuesto hasta ahora, el pro-
pio Tribunal de Justicia de Canarias habria

llegado a la nueva solucion.

“Por lo demas -afiade el Tribunal-, la
solucién que postulamos es la misma que
tiene adoptada el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, prueba de lo cual
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es la resolucion de 19 de abril del 2007,
aportada por la defensa de la entidad acto-
ra y recaida en una reclamacién por esa

misma sociedad formulada”.

No obstante, el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias es consciente de que
esta postura es distinta a la que habia sos-
tenido en pronunciamientos anteriores. De
ahi que deba ultimar su argumentacion
haciendo referencia al cambio de criterio

producido.

“Finalmente —continta el Tribunal-, es
deber de este Tribunal recordar que desde
la Sentencia de 11 de julio del 2008 se ha
apartado del criterio que en la materia
tenia hasta entonces adoptado, reflejado,
entre otras, en la sentencia objeto de invo-

cacion por el Sr. Abogado del Estado.

A nuestro humilde entender, con ello
no se desconoce el principio de seguridad
juridica ya que éste ha de entenderse res-
petado con los cambios de criterio interpre-
tativo cuando se justifiquen debidamente,

gue es nuestro propdsito.

La mudanza de que estamos hablando
no es sino el efecto dimanante de -quere-
mos pensar- una mas atinada interpreta-
cion y aplicacién de las leyes y de los prin-

cipios generales del derecho.

La estricta vinculacion con el modo
precedente de ver las cosas ahorra mucha

faena, pero también supone un impedi-

mento al cumplimiento de la finalidad
expuesta, de manera que, aunque esta
Sala haya mantenido hasta la referida sen-
tencia de 11 de julio del 2008 un criterio
contrario al que hoy ha quedado plasmado,
no se conculca el principio de seguridad
juridica por decidir de manera diferente,
por alumbrar una nueva soluciéon que,
como podra suponerse, se estima que es la
verdaderamente adecuada al problema
planteado y cuya aplicacién sin fisuras a los
litigios futuros es, l6gicamente, la idea que

albergamos”.

II1. EL CAMBIO DE CRITERIO DEL TEAC
Y DEL TEAR PESE A LA LOGICA DE
LA SOLUCION CONTRARIA: LA SEN-
TENCIA DE 24 DE ABRIL DE 2009

La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias de 24 de abril de
2009*, por su parte, centra su argumenta-
cion para defender la misma postura que la
anteriormente analizada, pura y simple-
mente -podria decirse- en el cambio de cri-
terio del TEAC y del TEAR de Canarias. Lo
gue haria prevalecer dicha postura, incluso
en contra de la ldgica de la posicion contra-
ria que habia defendido el érgano judicial

canario en sentencias anteriores.

“La cuestion a discernir en el presen-
te procedimiento -comienza el Tribunal
identificando el tema objeto de debate-
consiste en determinar si la resolucién par-
cialmente estimatoria antes indicada del
TEAR en relacién con la pretension de la
recurrente asimismo reseflada es o no

'* Se trata de la sentencia nim. 188/2009, dictada en el recurso num. 109/2007, cuyo ponente es D. Jaime Borras Moya.
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ajustada a derecho, alegando la actora que
el interés de demora debe girarse exclusi-
vamente sobre la parte de cuota resultan-
te en el ejercicio en el que se regularice la
dotacién, por lo que al tener base imponi-
ble negativa como consecuencia de pérdi-
das generadas en su actividad en el ejerci-
cio de 2003, al integrar en la declaracién
del impuesto sobre sociedades de dicho
ejercicio la reserva para inversiones dotada
con cargo a los beneficios de 2000, tal inte-
gracion qued6é compensada con el resulta-
do negativo del propio ejercicio de 2003,
por lo que no es posible girar intereses de
demora sobre una cuota inexistente, ale-
gando igualmente en tramite de conclusio-
nes que se ha producido un cambio de cri-
terio por parte de la administracion
tributaria al establecer el Tribunal Econd-
mico Administrativo Central en resolucio-
nes de fechas 29 de junio de 2006 y 19 de
abril de 2007 que es improcedente girar
intereses de demora cuando la cuota resul-
tante del afio de regularizacion sea cero,
mientras que el propio TEAR de Canarias
modificé su criterio, en base a las citadas
resoluciones del TEAC, en fallo de fecha 26
de octubre de 2007".

“Debe sefialarse, en primer lugar -
continta el Tribunal reproduciendo el pre-
cepto relevante-, que el art. 27,8 de la ley
19/94 de 6 de julio, de modificacién del
régimen econdmico y fiscal en Canarias,
establece que la disposicion de la reserva
para inversiones con anterioridad al plazo
de mantenimiento de la inversién o para
inversiones diferentes a las previstas, asi
como el incumplimiento de cualquier otro
requisito dara lugar a la integracion en la

base imponible del ejercicio en que ocurrie-

ran tales circunstancias de las cantidades
que en su dia dieron lugar a la reduccién de
la misma, afiadiendo que sobre la parte de
la cuota derivada de lo previsto en el parra-
fo anterior se girara el interés de demora
correspondiente calculado desde el ultimo
dia del plazo de ingreso voluntario de la
liquidacion en la que se realizdé la corres-
pondiente reduccién de la base imponible”.

Como puso de relieve la representa-
cién de la Administracion demandada en su
escrito de contestacidon -se afade-, la Sala
ha declarado en diversas sentencias que de
tal redaccién no cabe interpretar, como
hace la actora, que la cuota a que se refie-
re el citado precepto debe entenderse refe-
rida a la resultante del ejercicio en que se
realiza la regularizacién, que tuvo cuota
cero en virtud de las pérdidas sufridas en
tal periodo, de manera que no puede girar-
se interés sobre tal cuota, ya que con inde-
pendencia del hecho de que el art. 27,8 no
indica tal cosa, dicha interpretacién es con-
traria, a la propia naturaleza de la figura de
los intereses de demora, que tienen como
funcion el resarcimiento de los perjuicios
derivados de la no percepcién en su
momento de la cantidad adeudada. Y es
que, afirma la Sala en tales resoluciones,
los intereses en cuestion deben computar-
se desde el ultimo dia del plazo de ingreso
voluntario, hasta el momento en que se
regulariza la RIC, ya que durante tal perio-
do las cantidades correspondientes no
estuvieron a disposicion de la administra-
cion tributaria sino de la recurrente, por lo
que la repetida finalidad de resarcimiento
no se consigue sino a través de la conside-

racién realizada por la administracién. Asi,
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por ejemplo, se sostiene tal punto de vista
en sentencias de fechas 21 de abril de
2006 y dos de marzo de 2007, en sentido

contrario a la pretension de la actora”.

“Sin embargo, el caso es que constitu-
ye un hecho trascendente para la resolu-
cion del presente litigio -a juicio del
Tribunal- la alegacién realizada por la acto-
ra en cuanto al cambio de criterio llevado a
cabo por la propia administracién tributa-
ria, habiendo el Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Central manifestado para el caso
gue nos ocupa, esto es, la procedencia de
girar intereses de demora cuando la cuota
resultante del afio de regularizacion sea
cero, que no cabe tal liquidacién de intere-
ses, resultando que el propio TEAR indico
en resolucion de fecha 26 de octubre de
2007 que no debe reputarse conforme a
derecho el criterio hasta ahora mantenido
por ser la cuota del ejercicio de regulariza-
cion nula segun resoluciones del TEAC de
29 de junio de 2006 y 19 de abril de 2007,

por lo que procede su anulacién”.

“En definitiva —concluye el Tribunal-, a
tenor de lo expuesto resulta que el acto
administrativo impugnado desestima con
arreglo a la literalidad del precepto antes
indicado y con arreglo igualmente a la pro-
pia naturaleza de la figura de los intereses
de demora la pretension de la recurrente,
habiendo la Sala confirmado tal punto de
vista en diversas resoluciones, procediendo
sin embargo el cambio de criterio en el pre-
sente caso en funcién del cambio asimismo
operado en el criterio de los Tribunal
Econdémico Administrativos Central vy

Regional, careciendo de sentido a juicio de

la Sala mantener una postura que si bien
es légica a todas luces es contraria a la
nueva Jurisprudencia emanada de los
Tribunales resefiados, por lo que debe
reputarse no ajustada a derecho la resolu-
cién impugnada, con estimacién del pre-

sente recurso contencioso administrativo”.

Sin embargo, resulta por lo menos lla-
mativo que el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, en esta sentencia, se pliegue
al criterio sostenido por el TEAC y el TEAR,
gue son tribunales econémico-administrati-
vos, cuyas resoluciones no vinculan en nin-
gun caso a un tribunal de justicia. Sobre
todo cuando esa adecuacion a la doctrina
emanada por los tribunales econdémico-
administrativos (a la que llama incluso
“nueva Jurisprudencia emanada por los
Tribunales resefiados”) es a pesar de que la
solucién defendida por el 6rgano judicial
canario era “logica a todas luces”. Al
menos, en la sentencia antes analizada de
9 de enero de 2009 se dan argumentos
concretos, mas allad de que hayamos mos-
trado nuestra disconformidad con los mis-
mos, para defender la postura que ahora
sostiene el Tribunal Superior de Justicia de

Canarias.

IV. LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y
DE SEGURIDAD JURIDICA ANTE EL
CAMBIO DE CRITERIO DE LOS TRI-
BUNALES ECONOMICO-ADMINIS-
TRATIVOS LA SENTENCIA DE 5 DE
JUNIO DE 2009

Finalmente, en la sentencia del

Tribunal de Justicia de Canarias de 5 de
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junio de 2009*¢, se vuelve a mantener el
mismo criterio de rechazar la exigencia de
intereses de demora en estos casos de
cuota cero en el ejercicio de regularizacién
de la Reserva para Inversiones perdida. Lo
que se hace también, al igual que la recién
examinada de 24 de abril de 2009, funda-
mentalmente a partir del cambio de criterio
producido en la doctrina econémico-admi-
nistrativa. Sin embargo, ello se hace funda-
mentandolo en los principios de seguridad

juridica e igualdad.

“La cuestién litigiosa -afirma el
Tribunal- se centra en la distinta interpre-
tacion que sostienen Administracién y enti-
dad demandante de lo dispuesto en el
apartado 8, segundo parrafo del articulo 27
de la Ley, 19/1994, de 6 de julio de
Modificacién de los aspectos econdémicos
del en Econdmico Fiscal de Canarias, que
establece lo siguiente: «La disposicién de
la reserva para inversiones con anteriori-
dad al plazo del mantenimiento de la inver-
sién o para inversiones diferentes a las pre-
vistas, asi como el incumplimiento de
cualquier otro de los requisitos estableci-
dos en este articulo dara lugar a la integra-
ciéon en la base imponible del ejercicio en
que ocurriera esta circunstancia de las can-
tidades que en su dia dieron lugar a la
reduccion de la misma. Sobre la Parte de la
cuota derivada de lo previsto en el parrafo
anterior se girard el interés de demora
correspondiente calculado desde el ultimo

dia del plazo de ingreso voluntario de la

liquidacion en la que se realiz6 la corres-

pondiente reduccion de la base imponible».

El recurrente -continta el Tribunal-
doto la RIC en el ejercicio 2000. Poste-
riormente, en el ejercicio 2003, regularizé
voluntariamente, aumentando la base
imponible en el importe de la RIC no mate-
rializada, resultando una base imponible
negativa debido a la compensacién con las
pérdidas propias de ese ejercicio. La cuota
correspondiente al ejercicio que se regula-
riza fue de cero. La Administracion
Tributaria dicté acto de liquidacién girando
los intereses de demora previstos en el
precepto citado, y que la recurrente estima

improcedentes”.

“Si bien la Sala —afiade- se ha pronun-
ciado en otras ocasiones sobre la cuestion
gue nos ocupa en sentido favorable a la
interpretacion que postula el Abogado del
Estado, no puede desconocerse el cambio
de criterio de la propia Administracién, que
ha de llevar, en aplicacion del principio de
igualdad y de seguridad juridica, a la esti-

macién del recurso.

La interpretaciéon defendida por el
recurrente ha sido ya acogida por el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central
y, légicamente, por el Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Canarias y por

la Inspeccién, segun acredita el recurrente.

Efectivamente, la Resolucién del

Tribunal Econémico-Administrativo Central

' Normacef Fiscal, NFJ035298, ponente D. Alfonso Rincon Gonzalez-Alegre.
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de 19 de abril de 2007 sefiald: «La cuestién
se centra en que el obligado tributario no
ha incluido intereses de demora en las
regularizaciones voluntarias llevadas a
cabo en los ejercicios 2000 y 2001 de la
RIC dotada en 1996 y 1997. A este respec-
to interesa destacar el apartado 8 del arti-
culo 27 antes citado, de este precepto se
desprende que las cantidades que indebi-
damente redujeron la base imponible en su
dia han de integrarse en la base imponible
del ejercicio en que se incumplen los requi-
sitos o se dispone de la Reserva con ante-
rioridad al plazo de mantenimiento y corre-
lativamente, en el parrafo segundo de ese
apartado se impone al contribuyente la
obligacién de incluir intereses de demora,
que ha de calcular sobre la cuota que resul-
te de ese ejercicio en que regulariza la RIC
e integrar las cantidades indebidamente
deducidas en su dia; y el plazo de cdmpu-
to de ese interés corre desde el Ultimo dia
del plazo de ingreso voluntario de la liqui-
dacion originaria en que indebidamente

realizé la reduccion de la base.

En el presente caso, el obligado tribu-
tario presenté declaraciones por el
Impuesto de Sociedades correspondientes
a los ejercicios 2000 y 2001 incluyendo una
regularizacion voluntaria de la dotacién a la
reserva para inversiones en Canarias de
1996 y 1997, efectuando los correspon-
dientes ajustes extracontables positivos
por 1967.233,87 euros y 3.403.162,07
euros. En las mismas declaraciones apare-
cen resultado contable negativo con el
resultado global de una cuota cero en
ambas declaraciones. Con esta premisa, la

sociedad interesada invoca la aplicacion del

art. 27.8 de la Ley 19/1994 para no girar
intereses de demora por considerar que es
la cuota del ejercicio la referenciada en el
mencionado articulo. De conformidad con
el precepto expuesto en el anterior funda-
mento, en la declaraciones del Impuesto
sobre Sociedades correspondientes a los
ejercicios 2000 y 2001, el sujeto pasivo al
regularizar su situacion tributaria, incre-
mentando la base imponible en el importe
de la reduccién aplicada en los afios 1996
y 1997, dado que, como consecuencia del
resultado contable negativo, la integracion
de tales cantidades quedd neutralizada y
resultd una cuota cero en los ejercicios
2000 y 2001, no habia base para el calcu-
lo de intereses de demora, por lo que obré
correctamente al no incluir cantidad alguna
por tal concepto de intereses. Dicho lo
anterior, no subsiste importe alguno que
regularizar en relacion con los ejercicios
2000y 2001, por lo que ha de estimarse en
este extremo la reclamacion, anulando las

liquidaciones correspondientes».

En los mismos términos se pronuncio
la Resolucidon del TEAC de 29 de junio de
2006: «En el presente caso, el obligado tri-
butario presenté declaracion por el
Impuesto de Sociedades correspondiente
al ejercicio 2002 incluyendo una regulari-
zacion voluntaria parcial de la dotacidén a la
reserva para inversiones en Canarias de
1999, efectuando el correspondiente ajus-
te extracontable positivo por 3.026.414,92
euros. En la misma declaraciéon se compen-
san bases imponibles negativas de ejerci-
cios anteriores con el resultado global de
una cuota cero en dicha declaracién. Con

esta premisa, el sujeto infractor invoca la



JURISPRUDENCIA

aplicacién del art. 27.8 de la Ley 19/1994
para no girar intereses de demora por con-
siderar que es la cuota del ejercicio la refe-
renciada en el mencionado articulo. De
conformidad con el precepto expuesto en el
anterior fundamento, en la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades correspondien-
te al ejercicio 2002, el sujeto pasivo al
regularizar su situacion tributaria, incre-
mentando la base imponible en el importe
de la reduccién aplicada en el afio 1999,
dado que, como consecuencia de la com-
pensacion de bases negativas, la integra-
cion de tales cantidades quedd neutraliza-
da y resultd una cuota cero del ejercicio
2002, no habia base para el cdlculo de inte-
reses de demora, por lo que obrdé correcta-
mente al no incluir cantidad alguna por tal

concepto de intereses».

Por todo lo anterior -concluye el
Tribunal- procede estimar el recurso con-
tencioso-administrativo, anular la Reso-
lucion del Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Regional de Canarias de fecha 29 de
diciembre de 2006 recaida en la reclama-
cion econdmico-administrativa numero
35/04230/05 y acumulada 35/04231/05
en la parte que desestima la pretension de
anulaciéon de la liquidacién clave numero
A... acordada por la Dependencia de
Inspeccion de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria en las Palmas,
por el Impuesto sobre Sociedades corres-
pondiente al ejercicio 2003: y anular esta

ultima liquidacion”.

Esta es, efectivamente, en su caso, la
via adecuada para resolver un supuesto

como el enjuiciado, en el que se ha produ-

cido un cambio de criterio en la doctrina
econdmico-administrativa y en la propia
Administracién tributaria gestora, en rela-
cién con los actos administrativos que no
son firmes. La seguridad juridica y, sobre
todo, la igualdad, son las que podrian fun-
damentar que el érgano jurisdiccional, que
interviene en un segundo o ulterior
momento de la revisién de los actos admi-
nistrativos acoja la tesis defendida por los
Tribunales Econdmico-Administrativos y la
propia Administracion tributaria gestora. La
situacidon del contribuyente que recurrio en
su momento y que recibid la desestimacion
de su reclamacion por aquellos Tribunales
Econdmico-Administrativos antes del cam-
bio de su criterio se veria muy perjudicada
respecto a aquellos que por razones tem-
porales recibieron resoluciones estimato-
rias por esos mismos tribunales en

momentos posteriores.

De todos modos, no podemos olvidar
la independencia y autonomia de criterio
de los Tribunales de Justicia respecto a los
Tribunales  econdmico-administrativos.
Desde esta perspectiva, la solucion seria
mucho mas adecuada si la razén real del
cambio de criterio judicial no es, pura y
simplemente, el cambio de criterio admi-
nistrativo. Aunque ello se vea acompafiado
de exigencias del principio de seguridad
juridica e igualdad. Por el contrario, esta
solucién seria mas adecuada si la razoén
real del cambio del criterio del Tribunal de
Justicia es en realidad una reconsideracién
de la posicion inicialmente sostenida, que
es lo que ocurre en la primera sentencia
analizada, de 9 de enero de 2009. Aunque
sea acogiendo una postura que, desde
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nuestro punto de vista, no se corresponde

con lo dispuesto por el Derecho positivo.

V. A MODO DE CONCLUSION

El Tribunal Superior de Justicia de
Canarias sostiene ya de modo reiterado
que la base de calculo de los intereses de
demora a incluir por el sujeto pasivo en su
autoliquidacion del ejercicio de incumpli-
miento de alguno de los requisitos futuros
de la Reserva para Inversiones en Canarias
es la cuota del ejercicio de incumplimiento,
pero tomando en cuenta con caracter pre-
vio las operaciones liquidatorias correspon-
dientes, en la base o en la cuota, que pue-
den reducir o incluso anular la misma.
Precisamente en estos casos de anulacion
de la cuota se estaria ante un supuesto

ausencia de base de célculo de intereses de

demora, por lo que éstos no tendrian que

autoliquidarse ni satisfacerse.

Seria deseable, no obstante, que en
posteriores sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, se clarificara y se uni-
ficara cual es la razén de defender la postura
que ahora se sostiene: por existir nuevos
argumentos, antes no contemplados, conec-
tados con la accesoriedad de los intereses de
demora (sentencia de 9 de enero de 2009);
por el simple cambio de criterio de los tribu-
nales econdmico-administrativos, pese a la
l6gica a todas luces de la solucién contraria
defendida anteriormente por el propio érgano
judicial (sentencia de 24 de abril de 2009); o,
por exigencias del principio de seguridad juri-
dica e igualdad ante el cambio de criterio de
los tribunales econdmico-administrativos
(sentencia de 5 de junio de 2009).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA DEL
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Con caracter general, las
retenciones son un pago a cuenta del
impuesto del propio sujeto pasivo que
soporta la retencién, quien, en la determi-
nacion de su obligacion tributaria, incluira,
por un lado, la renta sometida a retencion
y, por otro, deducirad la retencién practica-
da. Sin embargo, cuando la persona o enti-
dad que soporta la retencién no tributa por
el IS, como es el caso de las comunidades
de bienes, seran los comuneros los que
puedan deducir el importe de las retencio-
nes en sus respectivas declaraciones del
Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Pero ello, claro estd, en proporcion
a la participacion que cada uno de ellos

tenga en la comunidad.

En este sentido es muy claro el articu-
lo 6. 1 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades de 1995 (aplicable al caso
rationae temporis): «Las rentas correspon-

dientes a las sociedades civiles, tengan o

no personalidad juridica, herencias yacen-
tes, comunidades de bienes y demas enti-
dades a que se refiere el art. 33 de la Ley
General Tributaria, se atribuirdn a los
socios, herederos, comuneros o participes,
respectivamente, segun las normas o pac-
tos aplicables en cada caso y, si éstos no
constaran a la Administracién tributaria en
forma fehaciente, se atribuirdn por partes

iguales».

En el caso, la entidad recurrente era
propietaria del 50% de la Comunidad de
bienes vy, al disolverse ésta, dedujo del
Impuesto sobre Sociedades del 2003 el
100% de las retenciones soportadas por
dicha comunidad de bienes, entendiendo la
Administracion tributaria que la deduccion
no podia superar el porcentaje del 50%,
coincidente con el de la participacion de la

actora en la comunidad.
Pero la recurrente considera que era

correcta la deduccion del 100% de las

retenciones porque en la estipulacion ter-
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cera de la escritura de elevacion a publicos
de acuerdos sociales sobre la disolucién y
liguidaciéon de la comunidad de bienes se
recoge expresamente que la Agrupacion
(...) «asume la titularidad de los créditos
que actualmente tiene la comunidad de
bienes frente a la Hacienda Publica por
importe de 406,66».

Lo cierto es, como bien advierte el Sr.
Abogado del Estado, que la recurrente no
tenia derecho a deducir el 100% de las
retenciones soportadas por la repetida
comunidad de bienes, al impedirlo el arti-
culo 36 de la anterior LGT (igualmente apli-
cable al caso), segun la cual «la posicidén
del sujeto pasivo y los demas elementos de
la obligacién tributaria no podran ser alte-
rados por actos o convenios de los particu-
lares; actos o convenios que no surtiran
efecto ante la Administracion, sin perjuicio

de sus consecuencias juridico-privadas».

Por tanto, son los propietarios del otro
50% quienes tienen derecho a deducir del
impuesto el importe retenido. Pero también
la obligacidn, en virtud de la escritura men-

cionada, de entregar dicho importe a (A...).

Segundo. En lo que hace a la segun-
da de las cuestiones que suscita el presen-
te recurso, la discusion se produce porque
«(A...), S.A.» es sucesora de «(P..), S.A.»,
sociedad ésta disuelta en noviembre del
2003, en cuya declaracién del IS correspon-
diente a dicho periodo se omitid, por error,
deducir ciertas retenciones de los rendi-
mientos del capital mobiliario, de manera
que habiendo intentado sin éxito la propia
(P...) la devolucién de la cantidad indebida-

mente satisfecha, (A..) se duele de que,
siendo ello asi, resulta que, en su condicidén
de sucesora de (P...), ha de soportar en Uulti-
ma instancia tales retenciones, pero, en
cambio, al no ser el sujeto pasivo del tribu-
to, no tiene la posibilidad de deducir el

importe de las mismas de su cuota.

Pues bien, en este supuesto los deta-
lles de técnica juridico-tributaria deben
ceder a razones de estricta justicia y, por
tanto, ha de darse la razén a la actora
puesto que «(P...), S.A.», siguiendo las ins-
trucciones cursadas por la Administracion,
ejercitd, para recuperar lo que era suyo,
una accién de devolucién de ingresos inde-
bidos, accion que, paraddjicamente, dejd
de resolver la Administraciéon, por lo que
cualquier pronunciamiento que no sea el de
estimar esta pretension incurriria en fla-
grante injusticia, amén de propiciar un
enriquecimiento sin causa para la

Administracion tributaria.

Tercero. La tercera y ultima de las
cuestiones que se suscitan en el presente
litigio se reduce a resolver si procede, o no,
exigir intereses de demora en virtud de una
regularizacion tributaria de la que, no obs-
tante, resulta lo que se ha dado en llamar,
con dudosa propiedad técnica, una cuota
cero. Lo sucedido en el caso fue que en el
ejercicio 2003 -periodo en que se produjo
el reintegro por la actora de la suma que en
1999 dotara a la Ric-, no hubo base impo-
nible positiva sino que lo Unico que se hizo
fue modificar la base imponible negativa
declarada, que siguié siendo negativa si
bien reduciéndose su importe, por lo que la

cuota resultante fue cero.
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Admitiendo la solidez conceptual de
que hacen gala las dos teorias enfrentadas,
sin embargo, tal antitesis puede y debe ser
trascendida mediante la reconduccion del
problema a una dimension mas simple,
encuadrandolo en la categoria juridica
correspondiente y situdndolo en su contex-
to legal. Sélo asi se obtendra una sintesis
perdurable, sin perderse en los entresijos
de la letra menuda, peligro siempre laten-
te en el razonamiento juridico. En este
aspecto, conviene dejar constancia desde
ahora que en nuestro ordenamiento juridi-
co, tributario o no, es inconcebible la exis-
tencia de intereses de demora sin una

cuota sobre la que ser aplicados.

Es evidente sin mayor esfuerzo que
las obligaciones accesorias so6lo pueden
darse alli donde exista una obligacién prin-
cipal, y la obligacién de satisfacer intereses
de demora -cuyo talante es acusadamente
compensatorio- es accesoria de la presta-
cion principal, que no se ha cumplido bien;
obligacién legal que hace casi mil afios
recogia el Codigo de las Siete Partidas y
que luego, hace mas de un siglo, entroni-
zara el articulo 1.108 del Cdédigo Civil.
Relacion de accesoriedad que impide pueda
existir la primera sin la segunda. Por lo
demas, ninguna singularidad ofrece nues-
tro Derecho publico sobre la cuestion, asi el
presupuestario como el tributario: El inte-
rés de las cantidades devengadas a favor
de la Hacienda Publica no es sino la expre-
sion cifrada de un componente de la deuda,
que se afnade a su principal para que el
acreedor sea resarcido por el valor integro
de éste. Constituye, pues, un elemento
mas de la obligacién de restituir y tiene

caracter meramente resarcitorio -arts. 136
y 145 de la LGP-; obligacién accesoria res-
pecto de la cual cabe distinguir dos supues-
tos: a) La demora en el reintegro de las
cantidades correspondientes a los fondos o
caudales publicos que durante un tiempo
determinado han estado a disposicion del
beneficiario sin que éste, ilicitamente, les
haya dado el destino para el que fueron
recibidos. Hipdtesis aqui irrelevante en
cuanto ajena al caso, y b) La demora en el
pago de las cantidades debidas a la
Hacienda Publica sin que haya mediado
previa entrega de fondos publicos al deu-
dor: Es éste el caso paradigmatico de los
tributos, respecto de los cuales el interés
de demora a favor de la Hacienda tiene una
funcion compensatoria del incumplimiento
de una obligacién o prestacidén de dar una
cantidad de dinero, en la misma linea,
insistimos, del incumplimiento de cualquier
otra obligacién dineraria, segun el principio
general plasmado en el articulo 1.108 del
Cadigo Civil.

Reparese en el transito natural de
perspectivas que se produce en el desarro-
llo de nuestra idea, y como el inicial enfo-
que que toma como punto de partida la
tradicional clasificacion de las obligaciones
en principales y accesorias fue dejando
paso a ese otro que atiende mas al funda-
mento o razon de ser del interés de demo-
ra. Y adviértase también cdmo ambas
perspectivas conducen derechamente a
igual resultado: Si la naturaleza intrinseca
de estos intereses es propiamente indem-
nizatoria, pues se trata de resarcir el per-
juicio derivado de un pago tardio, si no hay
pago tardio tampoco puede haber perjui-
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cios vy, faltando éstos, queda desprovista de

fundamento la obligacidén indemnizatoria.

Naturalmente, la solucién que propo-
nemos se acomoda en todo, tanto a los
precisos términos del articulo 27.8 de la
Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacién
del Régimen Econdmico y Fiscal de
Canarias, cuyo ultimo parrafo se inicia asi:
«Sobre la parte de cuota derivada de lo
previsto en el parrafo anterior se girara el
interés de demora correspondiente...»;
como también al tenor literal del articulo
77.5 de la LGT de 1963 (aqui aplicable por
razones de temporalidad): «En los supues-
tos a que se refiere el apartado anterior, al
regularizarse la situacion tributaria de los
sujetos pasivos o de los restantes obliga-
dos, se exigird, ademas de la cuota, impor-
te de la retencién o ingreso a cuenta, devo-
lucion, beneficio fiscal y recargos que, en
su caso, procedan, el correspondiente inte-

rés de demora».

Y, en fin, que la base o capital -en tér-
minos financieros- sobre la que se liquida
el interés de demora es siempre y forzosa-
mente la cuota u obligacidon principal, lo
decia de modo cristalino el articulo 58.2 de
la anterior Ley General Tributaria. Y sigue
diciéndolo hoy, en el mismo articulo, la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria. A propédsito de este ultimo pre-
cepto conviene matizar, por si tuviera inte-
rés para quien lea esto, que los términos
empleados en la redaccion del actual arti-
culo 58.2 LGT acrecientan nuestro conven-
cimiento de que la solucién correcta es la
que postulamos, puesto que, a diferencia

del estilo utilizado en el pasado (basado en

la técnica del reenvio a otro lugar), la
norma actual dispone, en la parte inicial de
su precepto, que «La deuda tributaria esta-
ra constituida por la cuota o cantidad a
ingresar», de manera que el empleo de la
conjuncion disyuntiva «o» entre las locu-
ciones «cuota» y «cantidad a ingresar»
convierte a éstas en expresiones de igual
significado y esta enmienda literaria sélo
puede interpretarse como una suerte de
refrendo o testimonio del Parlamento espa-
fol de que -al no poder existir deuda algu-
na sin obligacion de ingresar una suma de
dinero- no es posible girar intereses de
demora alli donde no haya una cuota tribu-

taria insatisfecha.

Por lo demas, la solucién que postula-
mos es la misma que tiene adoptada el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central,
prueba de lo cual es la resolucion de 19 de
abril del 2007, aportada por la defensa de
la entidad actora y recaida en una reclama-

cion por esa misma sociedad formulada.

Quinto. Finalmente, es deber de este
Tribunal recordar que desde la Sentencia
de 11 de julio del 2008 se ha apartado del
criterio que en la materia tenia hasta
entonces adoptado, reflejado, entre otras,
en la sentencia objeto de invocacién por el
Sr. Abogado del Estado.

A nuestro humilde entender, con ello
no se desconoce el principio de seguridad
juridica ya que éste ha de entenderse res-
petado con los cambios de criterio interpre-
tativo cuando se justifiquen debidamente,

que es nuestro proposito.
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La mudanza de que estamos hablando
no es sino el efecto dimanante de -quere-
mos pensar- una mas atinada interpreta-
cién y aplicacion de las leyes y de los prin-

cipios generales del derecho.

La estricta vinculacién con el modo
precedente de ver las cosas ahorra mucha
faena, pero también supone un impedi-
mento al cumplimiento de la finalidad
expuesta, de manera que, aunque esta
Sala haya mantenido hasta la referida sen-
tencia de 11 de julio del 2008 un criterio
contrario al que hoy ha quedado plasmado,
no se conculca el principio de seguridad
juridica por decidir de manera diferente,
por alumbrar una nueva solucidon que,
como podra suponerse, se estima que es la
verdaderamente adecuada al problema
planteado y cuya aplicacion sin fisuras a los
litigios futuros es, l6gicamente, la idea que

albergamos.

Sexto. En cuanto a costas, por lo que
a las sentencias que se dicten en primera o
Unica instancia se refiere, el articulo 139.1,
parrafo primero, de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion manda que se impongan a la
parte que sostuviere su accion con mala fe
o temeridad. Si bien advierte, en el parra-
fo segundo, que se impondran las costas a
la parte cuyas pretensiones hayan sido
desestimadas cuando de otra manera per-

diera el recurso su finalidad.

En el presente caso no hay motivos
para imponer las costas del recurso. En
efecto, de un lado, la Sala no aprecia teme-
ridad ni mala fe; y de otro, si la no imposi-

cidon de costas a la administracion deman-

dada pudiese hacer perder al recurso su
finalidad, la parte actora tendria que
haberlo advertido en la demanda, pero no
lo hizo, por lo que tampoco es aplicable en
el caso esta suerte de regla especifica con-
templada en el parrafo segundo del articu-
lo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.

En su virtud, en nombre del Rey y en
el ejercicio de la potestad de juzgar que,
emanada del pueblo espafiol, nos confiere

la Constitucion,

FALLO

1.9 Estimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la entidad
«Agrupacion (...) S.A.» contra la resolucién
dictada el dia 30 de marzo del afio 2007
por el Tribunal Econdmico-Administrativo

Regional de Canarias, que anulamos.

2.9 Anular la deuda tributaria origina-
riamente impugnada -excepcidon hecha de
la que trae causa de las retenciones sopor-
tadas por la Comunidad de bienes-, con las
consecuencias de toda indole legalmente

inherentes a este pronunciamiento.

3.2 No imponer las costas del recurso.

Hagase saber a las partes que contra
esta sentencia no cabe recurso ordinario

alguno.

Asi por esta nuestra sentencia, defini-
tivamente juzgando, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos: Francisco José



JURISPRUDENCIA COMENTADA

Goémez Caceres, Jaime Borras Moya vy

Javier Varona Gémez Acedo.

PUBLICACION: Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el Ilmo. Sr. D.

Francisco José Gdémez Caceres, Magis-

trado-Ponente de la misma, estando cele-
brando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Las Palmas
de Gran Canaria del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias el mismo dia de su

fecha, de lo que, como Secretario, doy fe.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La cuestion a discernir en
el presente procedimiento consiste en
determinar si la resolucion parcialmente
estimatoria antes indicada del TEAR en
relacion con la pretension de la recurrente
asimismo reseflada es o no ajustada a
derecho, alegando la actora que el interés
de demora debe girarse exclusivamente
sobre la parte de cuota resultante en el
ejercicio en el que se regularice la dota-
cion, por lo que al tener base imponible
negativa como consecuencia de pérdidas
generadas en su actividad en el ejercicio de
2003, al integrar en la declaracién del
impuesto sobre sociedades de dicho ejerci-
cio la reserva para inversiones dotada con
cargo a los beneficios de 2000, tal integra-
cion queddé compensada con el resultado
negativo del propio ejercicio de 2003, por
lo que no es posible girar intereses de
demora sobre una cuota inexistente, ale-
gando igualmente en tramite de conclusio-
nes que se ha producido un cambio de cri-

terio por parte de la administracién

tributaria al establecer el Tribunal Eco-
némico Administrativo Central en resolu-
ciones de fechas 29 de junio de 2006 y 19
de abril de 2007 que es improcedente girar
intereses de demora cuando la cuota resul-
tante del afo de regularizacién sea cero,
mientras que el propio TEAR de Canarias
modificd su criterio, en base a las citadas
resoluciones del TEAC, en fallo de fecha 26
de octubre de 2007.

SEGUNDO. Debe sefialarse, en pri-
mer lugar, que el art. 27,8 de la ley 19/94
de 6 de julio, de modificacion del régimen
economico y fiscal en Canarias, establece
que la disposicidon de la reserva para inver-
siones con anterioridad al plazo de mante-
nimiento de la inversion o para inversiones
diferentes a las previstas, asi como el
incumplimiento de cualquier otro requisito
dara lugar a la integracion en la base impo-
nible del ejercicio en que ocurrieran tales
circunstancias de las cantidades que en su
dia dieron lugar a la reduccion de la misma,
afadiendo que sobre la parte de la cuota

derivada de lo previsto en el parrafo ante-
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rior se girara el interés de demora corres-
pondiente calculado desde el ultimo dia del
plazo de ingreso voluntario de la liquida-
cién en la que se realizé la correspondien-
te reduccién de la base imponible. Como
puso de relieve la representacién de la
Administracién demandada en su escrito de
contestacién, la Sala ha declarado en
diversas sentencias que de tal redaccién no
cabe interpretar, como hace la actora, que
la cuota a que se refiere el citado precepto
debe entenderse referida a la resultante
del ejercicio en que se realiza la regulariza-
cién, que tuvo cuota cero en virtud de las
pérdidas sufridas en tal periodo, de mane-
ra que no puede girarse interés sobre tal
cuota, ya que con independencia del hecho
de que el art. 27,8 no indica tal cosa, dicha
interpretacion es contraria, a la propia
naturaleza de la figura de los intereses de
demora, que tienen como funcion el resar-
cimiento de los perjuicios derivados de la
no percepcion en su momento de la canti-
dad adeudada. Y es que, afirma la Sala en
tales resoluciones, los intereses en cues-
tion deben computarse desde el Gltimo dia
del plazo de ingreso voluntario, hasta el
momento en que se regulariza la RIC, ya
que durante tal periodo las cantidades
correspondientes no estuvieron a disposi-
cién de la administracion tributaria sino de
la recurrente, por lo que la repetida finali-
dad de resarcimiento no se consigue sino a
través de la consideracion realizada por la
administracion. Asi, por ejemplo, se sostie-
ne tal punto de vista en sentencias de
fechas 21 de abril de 2006 y dos de marzo
de 2007, en sentido contrario a la preten-
sion de la actora. Sin embargo, el caso es
que constituye un hecho trascendente para

la resolucion del presente litigio la alega-
cion realizada por la actora en cuanto al
cambio de criterio llevado a cabo por la
propia administracién tributaria, habiendo
el Tribunal Econdémico Administrativo
Central manifestado para el caso que nos
ocupa, esto es, la procedencia de girar
intereses de demora cuando la cuota resul-
tante del afio de regularizacién sea cero,
que no cabe tal liquidacion de intereses,
resultando que el propio TEAR indicé en
resolucion de fecha 26 de octubre de 2007
que no debe reputarse conforme a derecho
el criterio hasta ahora mantenido por ser la
cuota del ejercicio de regularizacion nula
segun resoluciones del TEAC de 29 de junio
de 2006 y 19 de abril de 2007, por lo que

procede su anulacion.

TERCERO. En definitiva, a tenor de lo
expuesto resulta que el acto administrativo
impugnado desestima con arreglo a la lite-
ralidad del precepto antes indicado y con
arreglo igualmente a la propia naturaleza
de la figura de los intereses de demora la
pretensién de la recurrente, habiendo la
Sala confirmado tal punto de vista en
diversas resoluciones, procediendo sin
embargo el cambio de criterio en el presen-
te caso en funcidn del cambio asimismo
operado en el criterio de los Tribunal
Econdmico Administrativos Central vy
Regional, careciendo de sentido a juicio de
la Sala mantener una postura que si bien
es légica a todas luces es contraria a la
nueva Jurisprudencia emanada de los
Tribunales resefados, por lo que debe
reputarse no ajustada a derecho la resolu-
cién impugnada, con estimacion del pre-

sente recurso contencioso administrativo
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CUARTO. A tenor de lo dispuesto en
el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, no procede en
el presente caso efectuar condena en cos-
tas al no apreciarse temeridad o mala fe

procesal en las partes litigantes.

Vistos los articulos citados y demas de

general y pertinente aplicacion:
FALLAMOS
Que debemos estimar y estimamos el

recurso contencioso administrativo inter-

puesto por la representacion de la mercan-

til XX. contra la resolucién del TEAR de
Canarias a que se refiere el antecedente
primero del presente fallo, la cual declara-
mos no ajustada a derecho y anulamos.

Ello sin imposicién de costas.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la
gue se unira certificacion al rollo de la Sala,

lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, celebrando audiencia

publica el mismo dia de su fecha.



ANEXO III

FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANARIAS,
DE 5 DE JUNIO DE 2009
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LAS PALMAS)

Ponente: Ilmo. Sr. Magistrado D. Alfonso Rincon Gonzalez-Alegre

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Se impugnan en el presen-
te proceso contencioso-administrativo la
Resolucion del Tribunal Econdémico-
Administrativo Regional de Canarias de
fecha 29 de diciembre de 2006 recaida en
la reclamacion econdmico-administrativa
numero 35/04230/05 y acumulada
35/04231/05 en la parte que desestima la
pretensién de anulacién de la liquidacion
clave numero A.. acordada por la
Dependencia de Inspeccién de la Agencia
Estatal de la Administracién Tributaria en
las Palmas, por el Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al ejercicio

2003, y, naturalmente, este ultimo acto.

La cuestion litigiosa se centra en la
distinta interpretacién que sostienen
Administracién y entidad demandante de lo
dispuesto en el apartado 8, segundo péarra-
fo del articulo 27 de la Ley, 19/1994, de 6
de julio de Modificacién de los aspectos

econdmicos del en Econdmico Fiscal de

Canarias, que establece lo siguiente: «La
disposicién de la reserva para inversiones
con anterioridad al plazo del mantenimien-
to de la inversion o para inversiones dife-
rentes a las previstas, asi como el incum-
plimiento de cualquier otro de los
requisitos establecidos en este articulo
dara lugar a la integracion en la base impo-
nible del ejercicio en que ocurriera esta cir-
cunstancia de las cantidades que en su dia
dieron lugar a la reduccién de la misma.
Sobre la Parte de la cuota derivada de lo
previsto en el parrafo anterior se girara el
interés de demora correspondiente calcula-
do desde el ultimo dia del plazo de ingreso
voluntario de la liquidacion en la que se
realizd la correspondiente reduccion de la

base imponible».

El recurrente dotd la RIC en el ejerci-
cio 2000. Posteriormente, en el ejercicio
2003, regularizé voluntariamente, aumen-
tando la base imponible en el importe de la
RIC no materializada, resultando una base

imponible negativa debido a la compensa-

basisng® 253
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cion con las pérdidas propias de ese ejerci-
cio. La cuota correspondiente al ejercicio
que se regulariza fue de cero. La
Administracién Tributaria dicté acto de
liquidacion girando los intereses de demo-
ra previstos en el precepto citado, y que la

recurrente estima improcedentes.

Segundo. Si bien la Sala se ha pro-
nunciado en otras ocasiones sobre la cues-
tion que nos ocupa en sentido favorable a
la interpretacion que postula el Abogado
del Estado, no puede desconocerse el cam-
bio de criterio de la propia Administracion,
que ha de llevar, en aplicacién del principio
de igualdad y de seguridad juridica, a la

estimacion del recurso.

La interpretacion defendida por el
recurrente ha sido ya acogida por el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central
y, légicamente, por el Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Canarias y por

la Inspeccidn, segun acredita el recurrente.

Efectivamente, la Resolucién del
Tribunal Econdémico-Administrativo Central
de 19 de abril de 2007 sefiald: «La cuestién
se centra en que el obligado tributario no
ha incluido intereses de demora en las
regularizaciones voluntarias llevadas a
cabo en los ejercicios 2000 y 2001 de la
RIC dotada en 1996 y 1997. A este respec-
to interesa destacar el apartado 8 del arti-
culo 27 antes citado, de este precepto se
desprende que las cantidades que indebi-
damente redujeron la base imponible en su
dia han de integrarse en la base imponible
del ejercicio en que se incumplen los requi-

sitos o0 se dispone de la Reserva con ante-

rioridad al plazo de mantenimiento y corre-
lativamente, en el parrafo segundo de ese
apartado se impone al contribuyente la
obligacién de incluir intereses de demora,
que ha de calcular sobre la cuota que resul-
te de ese ejercicio en que regulariza la RIC
e integrar las cantidades indebidamente
deducidas en su dia; y el plazo de cdmpu-
to de ese interés corre desde el ultimo dia
del plazo de ingreso voluntario de la liqui-
dacién originaria en que indebidamente

realizé la reduccién de la base.

En el presente caso, el obligado tribu-
tario presenté declaraciones por el
Impuesto de Sociedades correspondientes
a los ejercicios 2000 y 2001 incluyendo una
regularizacion voluntaria de la dotacion a la
reserva para inversiones en Canarias de
1996 y 1997, efectuando los correspon-
dientes ajustes extracontables positivos
por 1967.233,87 euros y 3.403.162,07
euros. En las mismas declaraciones apare-
cen resultado contable negativo con el
resultado global de una cuota cero en
ambas declaraciones. Con esta premisa, la
sociedad interesada invoca la aplicacion del
art. 27.8 de la Ley 19/1994 para no girar
intereses de demora por considerar que es
la cuota del ejercicio la referenciada en el
mencionado articulo. De conformidad con
el precepto expuesto en el anterior funda-
mento, en la declaraciones del Impuesto
sobre Sociedades correspondientes a los
ejercicios 2000 y 2001, el sujeto pasivo al
regularizar su situacion tributaria, incre-
mentando la base imponible en el importe
de la reduccién aplicada en los afios 1996
y 1997, dado que, como consecuencia del
resultado contable negativo, la integracion
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de tales cantidades quedd neutralizada y
resultd una cuota cero en los ejercicios
2000 y 2001, no habia base para el calcu-
lo de intereses de demora, por lo que obrd
correctamente al no incluir cantidad alguna
por tal concepto de intereses. Dicho lo
anterior, no subsiste importe alguno que
regularizar en relacién con los ejercicios
2000y 2001, por lo que ha de estimarse en
este extremo la reclamacion, anulando las

liquidaciones correspondientes».

En los mismos términos se pronuncio
la Resolucion del TEAC de 29 de junio de
2006: «En el presente caso, el obligado tri-
butario presenté declaracién por el
Impuesto de Sociedades correspondiente
al ejercicio 2002 incluyendo una regulari-
zacion voluntaria parcial de la dotacién a la
reserva para inversiones en Canarias de
1999, efectuando el correspondiente ajus-
te extracontable positivo por 3.026.414,92
euros. En la misma declaracién se compen-
san bases imponibles negativas de ejerci-
cios anteriores con el resultado global de
una cuota cero en dicha declaraciéon. Con
esta premisa, el sujeto infractor invoca la
aplicacion del art. 27.8 de la Ley 19/1994
para no girar intereses de demora por con-
siderar que es la cuota del ejercicio la refe-
renciada en el mencionado articulo. De
conformidad con el precepto expuesto en el
anterior fundamento, en la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades correspondien-
te al ejercicio 2002, el sujeto pasivo al
regularizar su situacion tributaria, incre-
mentando la base imponible en el importe
de la reduccion aplicada en el afio 1999,

dado que, como consecuencia de la com-

pensaciéon de bases negativas, la integra-
cion de tales cantidades quedd neutraliza-
da y resulté una cuota cero del ejercicio
2002, no habia base para el calculo de inte-
reses de demora, por lo que obrd correcta-
mente al no incluir cantidad alguna por tal

concepto de intereses».

Por todo lo anterior procede estimar el
recurso contencioso-administrativo, anular
la Resolucién del Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Canarias de
fecha 29 de diciembre de 2006 recaida en
la reclamacién econdémico-administrativa
numero 35/04230/05 y acumulada
35/04231/05 en la parte que desestima la
pretensién de anulacion de la liquidacion
clave numero A.. acordada por la
Dependencia de Inspeccion de la Agencia
Estatal de la Administraciéon Tributaria en
las Palmas, por el Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al ejercicio

2003: y anular esta ultima liquidacion.

Tercero. No se aprecian meritos para
efectuar condena en costas de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley
reguladora de esta jurisdiccién.

Vistos los preceptos legales citados y

demas de pertinente y general aplicacion.

FALLAMOS

Que estimando el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por el
Procurador de los Tribunales (...), en repre-
sentacion de (...), debemos anular y anula-
mos los actos indicados en el Fundamento
de Derecho Primero de esta resolucion.
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Todo ello, sin imposicién de costas

procesales.

Notifiquese esta sentencia a las partes
haciéndoles saber que contra la misma no
cabe recurso ordinario alguno. Llévese el

original al libro de sentencias.

Por esta nuestra Sentencia, de la que

se expedira testimonio para incorporarlo a

las actuaciones, lo pronunciamos manda-

mos y firmamos.

PUBLICACION. Dada, leida y publica-
da fue la anterior sentencia por el mismo
Magistrado-Ponente, estando celebrando
audiencia publica en Las Palmas de Gran
Canaria en el dia de la fecha, de lo que yo

el Secretario doy fe.





