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Extracto

En el presente trabajo se analizan las consecuencias de la aplicacion de la presuncion que permite
derivar una renta del descubrimiento del registro contable de una deuda inexistente. En particular,
se analiza la reciente jurisprudencia que ha considerado que la contabilizacién no controvertida
de dicha deuda en un periodo prescrito es un medio de prueba valido para que el contribuyente
pueda demostrar que la renta presunta se debe imputar también a dicho periodo prescrito.
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The accounting as a means of evidence to prove
the prescription of the presumed income derived
from the recording of a non-existent debt

Luis A. Malvarez Pascual

Abstract

This paper analyses the consequences of applying the presumption that allows to derive income
from the discovery of an inexistent debt in accounting records. In particular, we examine recent
case law that has deemed that the uncontested recording of such debt in a prescribed period is a
valid means of evidence for the taxpayer to demonstrate that the presumed income must also be
attributed to that prescribed period.
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1. Introduccion

En este trabajo se van a analizar varias cuestiones que tienen un indudable interés, sobre
todo, desde el punto de vista practico. Son muchas las empresas que en algiin momento han
contabilizado un pasivo ficticio, que se mantiene en el balance durante afios por diferentes
motivos. En ocasiones, la razén principal por la que no se procede a su eliminacion es la difi-
cultad de concretar las consecuencias fiscales de la baja de dicho pasivo de la contabilidad,
pues es una cuestion que no se regula en la normativa y el criterio administrativo podria dar
lugar a la incorporacién de un ingreso en la base imponible del impuesto sobre sociedades (IS).
En cualquier caso, en la medida en que los efectos de la cancelacion de una deuda inexistente
en este impuesto no estan claros, se dificulta la toma de decision por parte de los contribu-
yentes o de sus asesores a la hora de regularizar la situacion contable de aquellos.

Aunque la presuncién de rentas por el descubrimiento de deudas inexistentes plantea
numerosos problemas, el trabajo se va a centrar en las cuestiones relativas a la prueba de
la prescripcién de la renta presunta mediante la acreditacion del registro de dicha deuda
en un periodo prescrito, asi como en las consecuencias de que se considere que se trata
de un pasivo ficticio. La reciente Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 1096/2023, de 25 de
julio (rec. nim. 6934/2020 —-NFJ090473-), resuelve uno de los problemas mas importantes
planteados en relacion con este asunto, como es la determinacion de si la contabilidad
puede servir como medio de prueba para acreditar la prescripcién de dicha renta. Esta
sentencia nos va a servir para contextualizar la problematica planteada, aunque también
van a ser objeto de nuestra atencion otros temas que, a pesar de que tienen una enorme
relevancia practica en relacion con este asunto, no estan resueltos ni en la normativa ni
por la jurisprudencia.
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El trabajo se va a dividir en cinco epigrafes.

En primer lugar, se examina una serie de aspectos introductorios que resultan relevantes
para entender la problematica que va a ser objeto de estudio. Antes de analizar los proble-
mas juridicos que se plantean, se ha de determinar la finalidad que mueve a una empresa a
contabilizar pasivos ficticios, pues solo asi se puede comprender dicha realidad.

A continuacion, se va a analizar la presuncion que actualmente se contiene en los apar-
tados 4 y 5 del articulo 121 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre
sociedades (LIS), y que también ha estado presente en regulaciones anteriores de dicho
impuesto. Este precepto permite derivar una renta presunta como consecuencia del des-
cubrimiento de la contabilizacion de una deuda inexistente. Esta norma se ha de interpretar
de forma ajustada, teniendo en cuenta que los criterios defendidos por la Administracién
han sido cuestionados por la mas reciente jurisprudencia. En efecto, la STS 1096/2023, de
25 de julio, ha enmendado el criterio que lleva afos aplicando la Administracion tributaria
y que también fue el que mantuvo en instancias anteriores tanto el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) como la Audiencia Nacional (AN).

En tercer lugar, se examinara otra de las cuestiones que resuelve definitivamente la ju-
risprudencia del TS. Aunque se trata de un aspecto relativo a la interpretacion de la pre-
suncion, tiene perfiles propios, por lo que se debe individualizar a efectos de su estudio.
En concreto, consiste en determinar si la contabilizacion inicial de la deuda inexistente en
un periodo prescrito, aunque también siga figurando en el balance de otros periodos pos-
teriores no prescritos, es una prueba suficiente a efectos de considerar la prescripcion de
la renta presunta que deriva del descubrimiento del pasivo ficticio. Este asunto es de gran
relevancia porque, como se ha indicado, la deuda ficticia puede permanecer durante afios
en el balance. La interpretacion de la presuncién en este tipo de situaciones es también
un aspecto clave para concluir si, finalmente, la renta es objeto o no de gravamen o si la
misma se encuentra prescrita, en cuyo caso no es posible su imputacion al contribuyente.

En cuarto lugar, se analiza otra controversia de gran relevancia practica, como es la
cuestion de si, para que la contabilidad se admita como prueba, es preciso que los libros
hayan sido legalizados en plazo, segun exige la normativa mercantil. En definitiva, se ha
de establecer una conclusion sobre si el incumplimiento de esta obligacion, a la que no
se asocia ninguna sancion en el orden mercantil, tiene alguna relevancia a efectos de que
los libros contables puedan hacer prueba frente a terceros, incluidas las Administracio-
nes tributarias.

Finalmente, en el Ultimo epigrafe se va a analizar el régimen tributario de la eliminacién
de los pasivos ficticios, pues, cuando se reconoce que la deuda es inexistente, esta se ha
de cancelar de forma inmediata del balance para que la contabilidad recoja la verdadera
situacién patrimonial de la empresa, dado que se trata de un pasivo que no es exigible. Es
esencial, por tanto, conocer las consecuencias tributarias que derivan de la regularizaciéon

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 5-54 | 9



L. A. Malvarez Pascual Tributacién E

contable de dicha situacién, pues podria darse el caso de que finalmente se termine tribu-
tando por la renta oculta, por muy antigua que sea, en el momento de sanear el pasivo del
balance. No es un asunto que haya sido resuelto por la jurisprudencia, lo que determina
que exista cierta inseguridad juridica sobre las consecuencias en el IS de dicha actuacion.

2. Analisis general de la situacion planteada: finalidad y
consecuencias de la contabilizacion de un pasivo ficticio

No es infrecuente en la realidad que en la contabilidad de los empresarios se registren
deudas inexistentes. Las sociedades pueden simular haber contraido este tipo de pasivos
cuando la deuda registrada no sea real o cuando, habiendo existido, se haya liquidado en
efectivo, pese a lo cual se mantiene en el balance de forma indefinida. Lo primero que se
ha de analizar es cual puede ser el sentido de registrar o mantener en la contabilidad pasi-
vos ficticios'. Se trata de una operativa que tiene como objetivo aportar financiacion a las
sociedades, pues a través del registro de las deudas se pretende allegar recursos a estas
para que puedan afrontar determinados pagos. En muchos casos, esta situacion tiene su
origen en que no se han declarado en la contabilidad oficial una parte de los ingresos de-
rivados de las ventas realizadas, al ocultar parte de su actividad econémica, lo que deter-
mina que, en ocasiones, exista una falta de tesoreria que dificulta que se puedan afrontar
ciertos pagos, ordinarios o extraordinarios. En definitiva, la estrategia descrita responde a
la necesidad de aportar fondos a la sociedad con los que financiar ciertos gastos o inver-
siones cuando las rentas declaradas no permiten realizar su pago. Estos fondos proceden
de rentas generadas en la actividad econémica y que no han sido declaradas, por lo que
el fin ultimo que se pretende es disimular la obtencién de una renta oculta que se incorpo-
ra a los flujos de efectivo de la sociedad.

En muchos casos, se registran deudas que no existen ab origine. Puede suceder que
las sociedades no hayan declarado suficientes ingresos para pagar los gastos e inversio-
nes derivados del ejercicio de la actividad econdmica. Por tanto, si no se inyecta de algun
modo dinero en la sociedad, seria imposible afrontar el pago de estas partidas con dinero
A para asi poder recoger la operacién en la contabilidad oficial. En este tipo de situaciones,
a veces se incorpora a la contabilidad tesoreria procedente de ingresos no declarados con

T Alonso Gonzalez (2002, p. 28) define un «pasivo ficticio» de la siguiente forma:

Es una deuda inexistente y consiste en el reflejo contable en el pasivo del balance de una
cantidad de dinero invertida en el activo sin que su procedencia sea legalmente conocida. Se
justifica, entonces, el importe del activo adquirido, o mejor dicho el dinero allegado para su
adquisicién, como una deuda que tiene la sociedad (un préstamo, por ejemplo), deuda que es
del todo irreal y que sirve para camuflar y ocultar desde la misma contabilidad unas rentas no
declaradas que en un momento dado se han incorporado al activo manifestandose como ele-
mentos patrimoniales.
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el objetivo de generar liquidez suficiente para que se puedan realizar los pagos sefialados
utilizando como contrapartida una deuda inexistente. La contrapartida de la deuda también
podria ser directamente la cuenta correspondiente del activo que se adquiera o una cuenta
de gasto, lo que genera la apariencia de que la inversion o el gasto correspondiente se han
financiado a través de dicha deuda.

En otras ocasiones, se trata de deudas reales que se mantienen en la contabilidad pese
a haber sido liquidadas. En estos casos, los pagos al acreedor se realizan con dinero en
efectivo procedente de ventas sin declarar, es decir, con dinero en B. Como consecuencia,
estos pasivos, que de forma sobrevenida han devenido en ficticios, se mantienen en los re-
gistros contables de forma indefinida.

Como se ha indicado, los titulares de estos créditos inexistentes, de forma inicial o so-
brevenida, pueden ser terceros ajenos a la sociedad que tuvieron un crédito, pero que ya
se les liquidd en efectivo. También pueden tener dicha condicion personas relacionadas
con la sociedad deudora, como los socios o los administradores, en cuyo caso la deuda
se suele reflejar en la cuenta 551 («Cuenta corriente con socios y administradores»), que
presentara un saldo acreedor, al recoger un derecho de crédito de los socios o adminis-
tradores frente a la sociedad que se refleja en el pasivo de la contabilidad social. Normal-
mente, constara que los socios o los administradores realizan una aportacion en efectivo
para dotar de liquidez a la sociedad, por lo que el dinero habra entrado a través de caja,
aunque es posible que ni siquiera existan datos que permitan identificar a las personas
que han realizado las aportaciones o en qué proporcién las han efectuado, lo que dificul-
ta el control de dicha cuenta contable a medio y largo plazo. Incluso podria formalizarse
un préstamo con estas personas, que estaria sujeto al impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales y actos juridicos documentados, aunque exento, si bien debera presentarse a
liquidacién ante la Administracion autondmica competente. Se trataria de una simulacion
de que los socios o los administradores prestan dinero a la sociedad, aunque en realidad
la aportacion de tesoreria tiene su origen en dinero B generado por la propia sociedad co-
rrespondiente a ventas no declaradas. La Inspeccion puede investigar si se ha realizado
por parte de los socios alguna transferencia de dinero a la sociedad, aunque normalmente
se ingresara por caja y no habra ninguna constancia de los movimientos de dinero. En ese
caso, la inspeccién investigara si los fondos que se han entregado a la sociedad pertene-
cen realmente a los accionistas y si son consistentes con las rentas declaradas por ellos,
pues en esta situacion podria existir un incremento no justificado de patrimonio de los so-
cios. A veces, incluso es posible que no todos los socios conozcan el registro de la deuda
en la contabilidad, dado que esta estrategia ha podido ser disefiada por algun socio o ad-
ministrador, sin que el resto tenga conocimiento de la misma.

Debe tenerse presente que, cuando se registra una deuda inexistente, es muy frecuente
que se mantenga en el balance de la entidad durante afos, pues, al tratarse de un pasivo
ficticio y, por tanto, al no existir ninguna operacion que justifique su registro, no se puede
liqguidar mediante su devolucién al acreedor. Tampoco va a ser normalmente reclamada
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por dicho acreedor, particularmente, cuando se trata de un tercero ajeno a la sociedad,
dado que puede desconocer que es titular de este derecho de crédito, pues, en el caso
de que hubiera existido, el mismo habra sido liquidado en efectivo. El hecho de que estos
saldos no se regularicen ni se reclamen durante anos por los supuestos acreedores puede
ser indicativo de que, en realidad, nada hay que reclamar, porque la deuda es inexisten-
te, pues, si fuera real, lo normal seria que estos exigieran su devolucién, aunque la falta
de reclamacion también podria deberse a otras circunstancias, como la desaparicion del
acreedor. Finalmente, tampoco es habitual que se regularice por la entidad que registro el
pasivo ficticio, entre otros motivos, por la carga fiscal que en ciertos casos puede supo-
ner. En efecto, como se analizara en el Ultimo epigrafe, la Administracién exige el computo
de un ingreso como consecuencia de la eliminacién de la deuda. Precisamente, el coste
fiscal que podria conllevar es lo que determina que muchas veces la deuda permanez-
ca sine die en el balance sin que la sociedad esté dispuesta a asumir los impuestos que
derivarian de su cancelacién. Si bien en el caso de una sociedad activa esta situacion
puede plantear ciertos problemas, estos se agravan si la sociedad ha cesado en sus ac-
tividades. En estos casos, las sociedades no se pueden disolver y liquidar mientras que
existan deudas pendientes de pago, pero no se quiere asumir el riesgo de sanear los pa-
sivos por el tratamiento fiscal que la Administracion tributaria podria otorgar a dicha ac-
tuacién contable, pues podria imputarse un ingreso en el IS por el importe de los pasivos
cancelados, incluso en el caso de que se trate de pasivos muy antiguos. De hecho, esta
es una causa mas de que exista un numero tan importante de sociedades que no se li-
quidan pese a llevar inactivas muchos afos. Para facilitar la liquidacion de las socieda-
des que se encuentren en esta situacién, se deberia establecer una regulacion clara que
aporte seguridad juridica sobre las consecuencias fiscales derivadas de la eliminacion de
las deudas no exigibles con caracter previo a proceder a la disolucién y la liquidacién de
las entidades juridicas. Mientras que esto no ocurra, las sociedades deben seguir cum-
pliendo con ciertas obligaciones fiscales, a pesar de haber cesado en sus actividades,
como la de presentar su autoliquidacion del IS.

En la medida en que la deuda ficticia que se ha registrado en la contabilidad se mantiene
en el balance durante afios de forma indefinida, es bastante frecuente que se refleje origi-
nalmente en un periodo prescrito, pero que también aparezca en el pasivo en los siguien-
tes ejercicios, algunos de los cuales estara no prescrito. La cuestién que se plantea tiene
su origen en la interpretacion que la Administracion tributaria ha realizado de la presuncién
contenida en el apartado 4 del articulo 121 de la LIS, pues ha considerado sistematicamen-
te que, siempre que la deuda aparezca en un periodo no prescrito, la renta que se deriva
de la misma se entiende que tampoco ha alcanzado la prescripcion. Precisamente, la juris-
prudencia mas reciente y, en particular, la mencionada STS 1096/2023, de 25 de julio, ha
aclarado el contenido y la interpretacion que debe darse a dicha norma contradiciendo el
sefalado criterio administrativo.

Se ha de advertir que, a través del presente trabajo, como tampoco lo han hecho las sen-
tencias que van a ser objeto de analisis, no se pretende dar cobertura o carta de naturaleza
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a una estrategia defraudatoria de los contribuyentes, que no solo no han declarado determina-
das rentas, sino que también han manipulado la contabilidad con datos falsos para camuflar
dicha defraudacién. Aunque se rechace sin ambages esta conducta, también es cierto que
la Administracién no puede utilizar las reglas que mejor le convengan para regularizar dicha
situacion tributaria, sino que ha de aplicar las normas juridicas vigentes de forma ajustada a
derecho. En este sentido, la prescripcion de las rentas se ha de analizar de acuerdo con las
reglas generales establecidas en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT)
y, en particular, se han de tener presentes las normas reguladoras de la prescripcion del de-
recho a liquidar. Se trata de normas que se fundamentan en el principio de seguridad juridica,
por lo que no se pueden dejar de aplicar a este caso concreto porque el contribuyente haya
ocultado con engafio una renta utilizando medios fraudulentos. De ser asi, el instituto de la
prescripcion careceria de sentido, pues precisamente la prescripcion del derecho a liquidar
opera normalmente en los casos en los que los contribuyentes han declarado de forma in-
correcta en sus autoliquidaciones, pues, si lo hubieran hecho de acuerdo con la normativa,
la prescripcion no produciria efecto alguno.

3. La presuncion de rentas no declaradas como consecuencia
del descubrimiento de deudas inexistentes: el criterio
administrativo y la interpretacion correctora del TS

3.1. La presuncion de rentas ocultas en la normativa del IS

Las diferentes normativas reguladoras de la imposicion sobre sociedades han recogi-
do una presuncién de la existencia de rentas no declaradas en caso de que la Administra-
cion tributaria descubra, bien elementos patrimoniales no contabilizados, o bien el registro
en los libros de contabilidad del contribuyente de deudas inexistentes. Son dos supuestos
bien diferenciados, pues, en el primer caso, se trata del descubrimiento de activos que no
han sido contabilizados, precisamente por haber sido adquiridos con renta no declarada,
mientras que, en el segundo supuesto, los elementos patrimoniales o los gastos financiados
con rentas ocultadas si se recogen en la contabilidad oficial, si bien se disimula la fuente
real de financiacién mediante el registro de una deuda ficticia.

Esta presuncion se establecio inicialmente en los articulos 127.2 y 143 del Real Decre-
t0 2631/1982, de 15 de octubre, por el que se aprobd el Reglamento del IS (RIS)?, aunque solo
se referia al caso de que la Administraciéon descubriera la existencia de elementos patrimoniales

2 Alonso Gonzalez (2002) considerd que la regulacién de esta presuncion suponia una extralimitacion del
reglamento.
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que no figurasen en la contabilidad. No obstante, el TEAC® admitié que, en el marco de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, del IS, dicha presuncién resultaba también aplicable en relaciéon
con la contabilizacion de pasivos inexistentes, criterio que fue refrendado por el TS*. También
algun autor admitié la extension de la presuncion a las deudas inexistentes?.

Posteriormente, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS, dio cobertura legal a esta
interpretacion y mejoro su régimen juridico, que habia sido muy controvertido. A tal efecto,
se incluy6 de forma expresa en el articulo 140.4 la presuncién de obtencién de rentas cuan-
do se registran en los libros contables deudas inexistentes. Esta misma norma se traslado
al articulo 134.4 del Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del IS (TRLIS), y sigue vigente en la actualidad a través del
articulo 121.4 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS (LIS). En la medida en que la
regulacién ha permanecido practicamente invariable desde la Ley 43/1995, de 27 de di-
ciembre, la doctrina jurisprudencial relativa a la norma contenida en las dos leyes anterio-
res también resulta de aplicacion a la vigente LIS, por lo que todas las consideraciones que
se van a realizar tienen plena actualidad y vigencia. Asi, los apartados 4 y 5 del articulo 134
del TRLIS se corresponden con los mismos apartados del vigente articulo 121 de la LIS, sin
mas cambios que la sustitucion del término «sujeto pasivo» por «contribuyente». En estos
preceptos, la presuncion de rentas se determina en el apartado 4, que establece lo siguien-
te: «Se presumira la existencia de rentas no declaradas cuando hayan sido registradas en
los libros de contabilidad del contribuyente deudas inexistentes».

La presuncién permite dar por probada una renta por la constatacion de la existencia
de una deuda ficticia, y el importe de la renta que se debera imputar coincidira con el de
dicha deuda®. Se trata de un caso en el que la prueba del hecho que se presume es com-
pleja, dado que es dificil conocer el origen de la renta, pero si es mas facil derivar su exis-
tencia del descubrimiento de una deuda ficticia. Como toda presuncién, la norma que es
objeto de estudio tiene un hecho base, que es el descubrimiento de una deuda inexistente,
y un hecho consecuencia, que es la atribucién de una renta no declarada al contribuyente.

3 Resolucién del TEAC de 18 de diciembre de 1996, FJ 2.°.
4 La STS de 7 de febrero de 2012 (rec. nim. 427/2008 —~NFJ091564-) admitié la imputacién de una renta
a un periodo anterior a la entrada en vigor de la Ley 43/1995, primero, porque la anotacién contable de-
terminante de la renta se produjo una vez que dicha norma estaba vigente y, segundo y mas importante,
porque, segun el TS, dicha regla ya venia establecida implicitamente en el articulo 15 de la Ley 61/1978.
Pefa Garbin (1996, p. 28) consider6 que:
Si bien en el antiguo articulo 143 del RIS no se hacia mencién a estos pasivos ficticios, lo cierto
es que cuando los descubria la Inspeccién podia gravarlos en cuanto que revelaban incremen-
tos de patrimonio puramente contables, sujetos a gravamen en el antiguo impuesto segun los
articulos 126.2 y 127 del RIS.
6 La Consulta de la Direccién General de Tributos (DGT) 22/2006, de 5 de julio (NFC023335), sefiala que:
«En la medida en que no pueda probarse la existencia de las deudas registradas en la contabilidad, se
presume la existencia de una renta no declarada por un importe igual al de dichas deudas».
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Entre ambos hechos existe un enlace preciso y directo, aunque no aparece expresamente
en el precepto. Dicho enlace tiene que ver con la causa que, con caracter general, motiva
el registro contable de la deuda inexistente, cuyo objetivo es, normalmente, incorporar a la
contabilidad oficial la tesoreria correspondiente a una renta no declarada. En efecto, lo que
ocurre en muchos casos es que se realiza un registro en el que se reconoce un pasivo fic-
ticio con contrapartida a la tesoreria, aunque también podria ser una cuenta de activo o de
gasto, que es precisamente lo que se pretende financiar con la contabilizacion de la deuda
inexistente. En definitiva, la contabilizacién del pasivo ficticio tiene su causa en que la en-
tidad pretende no revelar la existencia de las rentas con las que se va a financiar el pago
de determinados gastos o inversiones, al tratarse de ingresos obtenidos en ventas no de-
claradas’, aunque también es posible que existan otros motivos diferentes que expliquen
la contabilizacién de la deuda, de ahi que el precepto admita la prueba en contrario. Dado
que la Administracién no fue capaz de regularizar la renta en el momento de su obtencion,
pretende deducir su existencia cuando la renta no declarada aflora o se exterioriza para fi-
nanciar a la sociedad. En realidad, los efectos que derivan de la aplicaciéon de la presuncion
son consistentes con el fondo econémico de las operaciones realizadas y la existencia de
simulacion absoluta. En este sentido, el acto simulado (la deuda ficticia) no daria lugar a
consecuencias y se gravaria la renta no declarada, que es precisamente lo que se pretende
ocultar con el registro de dicho pasivo.

Por otra parte, el apartado 5 del articulo 121 de la LIS determina la imputacién temporal
de la renta que resulta de la aplicacion de la presuncion, al establecer lo siguiente: «El im-
porte de la renta consecuencia de las presunciones contenidas en los apartados anteriores
se imputard al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos, excepto que el
contribuyente pruebe que corresponde a otro u otros».

Como sefnald Chico de la Camara (1996), el precepto acude de nuevo a un mecanismo
presuntivo para determinar su imputacion temporal al objeto de facilitar la comprobacion ad-
ministrativa, al atribuir la renta al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos.
Por su parte, Alonso Gonzalez (2002) destaco que el criterio escogido garantiza unos intere-
ses de demora superiores a los que se devengarian si la renta se imputara a un periodo mas
cercano que el ultimo no prescrito. Esta norma admite prueba en contrario, de tal forma que,
para evitar la aplicacién de la vertiente temporal de la presuncion, se precisa que, de la con-
tabilizacion del pasivo, se pueda deducir que la renta que se pretendié ocultar también se

7 Alonso Gonzalez (2002, p. 43) describe la operativa que se sigue en estos casos del siguiente modo:

La renta ocultada se invierte en elementos patrimoniales y para justificar el importe de la inver-
sion, a todas luces desconectada del flujo de ingresos de la empresa, se inventa una deuda
que explique la entrada de dinero anotandose un pasivo ficticio. Como se ve, en estos casos,
la ocultacién se sofistica: primero, se oculta la renta; segundo, se disfraza el indicio de tal renta
ocultada, el elemento patrimonial, adjudicandole una fuente de financiacion falsa tendente a
ocultar la verdadera.
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obtuvo en un periodo prescrito. Por tanto, si se acredita este hecho, en ninguin caso se podria
atribuir la renta al contribuyente, aunque es cierto que en algin supuesto excepcional si po-
dria tener relevancia dicha renta oculta a pesar de haberse generado en un periodo prescrito®.

3.2. Los criterios administrativos de interpretacion de la
presuncion que tienen como objetivo facilitar su aplicacion

Se haindicado que la presuncion facilita la prueba de una renta cuyo origen se descono-
ce y cuyo descubrimiento por parte de la Inspeccion tributaria resulta dificil. Pero, ademas,
la Administracion ha interpretado cada elemento de la presuncion de tal modo que permita
sustentar la liquidacion tributaria de una forma sencilla, al objeto de que dicha regulariza-
cion requiera el menor trabajo posible de los actuarios.

En primer lugar, los criterios administrativos han pretendido facilitar la acreditacion del
hecho base de la presuncion. Téngase en cuenta que debe ser la Administracion tributaria
la que tiene que probar que la deuda registrada es ficticia. Sin embargo, la Administracién
sostuvo durante afos que debia ser el contribuyente quien debia acreditar la realidad de la
deuda, al estar en mejores condiciones para aportar la documentacién que la sustente®. Esta
tesis suponia trasladar la carga de la prueba al contribuyente en un hecho que compete a la
Administracion sin ningun fundamento legal. Han tenido que ser los tribunales los que han
reconocido que este criterio administrativo es incorrecto, de tal forma que la inexistencia
de la deuda debe ser probada inicialmente por la Administracion, sin perjuicio de que el

8 En este sentido, Sanchez Manzano (2017) sefiala un caso en el que si puede tener relevancia la aplicacion
de la presuncién en un periodo prescrito. Se trata del supuesto en el que en el periodo comprobado
prescrito la autoliquidacion hubiera arrojado una base imponible negativa, compensada en periodos no
prescritos o que aun esté pendiente de compensacion. Aunque no seria posible gravar la renta presunta,
dado que el periodo en el que se origind se encuentra prescrito, la imputacién de la renta si podria
modificar la base imponible que puede ser objeto de compensacioén en los ejercicios siguientes. Téngase
en cuenta que, de acuerdo con los articulos 66 bis de la LGT y 26.5 de la LIS, la Administraciéon tiene
un plazo de 10 afios para comprobar dichos créditos de impuesto a efectos de determinar la correcta
compensacion de dicha base en periodos impositivos no prescritos.

9 La Consulta de la DGT 403/2000, de 1 de marzo (NFC011175), determina que:

En la medida en que no pueda probarse la existencia de las deudas a que se refiere la consulta,
el referido precepto legal considera las mismas como inexistentes, presumiendo la existencia de
una renta no declarada por el importe de aquellas.
Este criterio administrativo fue avalado por el TEAC, entre otras, en la Resolucion de 12 de julio de 2007
(RG 4075/2005 -NFJ028485-), en cuyo FJ 3.° sefiala lo siguiente:
La presuncién iuris tantum desplaza la carga de la prueba a favor de la Hacienda y en contra del
sujeto pasivo. Es decir, la carga de la prueba obliga al perjudicado por la presuncién a acreditar
la realidad de las deudas contabilizadas mediante su justificacién documental, circunstancia
que como decimos no ha tenido lugar.
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contribuyente pueda rebatir la prueba presentada tratando de acreditar la realidad del pa-
sivo. En concreto, la AN sefialé que el hecho de que el contribuyente no pueda dar, a juicio
de la Administracién, una explicacion satisfactoria sobre el origen o la causa juridica de una
deuda no convierte a esta en inexistente, pues, de ser asi, la presuncién legal se asenta-
ria no sobre un hecho cierto y probado, sino sobre una conjetura, lo que daria lugar a una
especie de «presuncion de segundo grado» que carece por completo de amparo legal™.
Ademas, la AN sefalé que en modo alguno cabe hablar de deudas inexistentes cuando
conste la identidad del acreedor en la propia cuenta donde figure y, en todo caso, sefialo el
tribunal que habria sido exigible a la Administracion un minimo esfuerzo en su actividad com-
probadora, pues el contribuyente no tiene que realizar una prueba plena acerca del origen
de las deudas controvertidas, sino que es la Administracion la que debe acreditar aquello
que ha de ser el soporte de sus actos de liquidacion''. Como concluye Sanchez Manzano
(2017), el mecanismo de la presuncién no aligera a la Administracién de la carga probatoria
del hecho base. En cualquier caso, tampoco puede recaer toda la carga de la prueba en la
Administracion, pues, al tratarse de la acreditacion de un hecho negativo —la inexistencia de
la deuda-, es suficiente con que se presenten indicios sélidos de esta circunstancia, con lo
que, en tal caso, el contribuyente debe aportar los datos y las explicaciones que avalen la
realidad del pasivo. De este modo, el ofrecimiento de una explicacién razonable por el con-
tribuyente puede bloquear la aplicacion de dicha presuncion. En definitiva, la conclusiéon
del proceso dependera del esfuerzo probatorio que haya realizado cada parte, de tal forma
que quien no haya respetado el onus probandi sufrird las consecuencias que correspon-
dan, por lo que es dificil establecer una regla general en este sentido'.

10 | a SAN de 15 de marzo de 2012 (rec. nim. 154/2009 -NFJ046426-) sefiala en el FJ 4.° que:

ni el TEAGC, ni la contestacion a la demanda, son capaces de justificar donde reside la proclama-
da «inexistencia de la deuda», que es un dato de hecho del que surge la presuncién legal, pero
que, a su vez, no puede ser presumido, sino plenamente probado [...] Esa expresion legal de
deudas inexistentes no puede ser equiparada, como la Inspeccién y el TEAC hacen indebida-
mente, con la nocién de «deudas respecto de cuyo origen no da una explicacion satisfactoria el
sujeto regularizado», esto es, no puede convertirse en sinénimo de deudas de origen descono-
cido o de causa juridica no acreditada de modo suficiente a juicio de la Administracioén, pues, de
ser asi, la presuncién legal de que goza esta para suponer que las deudas inexistentes contabi-
lizadas dan lugar a rentas no declaradas se asentaria a su vez, de un modo extraordinariamente
privilegiado para la Administracién, no sobre un hecho cierto, probado e inconcuso —el caracter
inexistente de las deudas—, sino sobre otra presuncién factica o, incluso, sobre una conjetura,
dando lugar de esta forma a una especie de «presunciéon de segundo grado» que carece por
completo de amparo legal. En otras palabras, el articulo 140.4 de la LIS habilita a la Inspeccién
a presumir -y, consecuentemente, a gravar— rentas cuya Unica prueba es presuntiva y resulta de
la contabilizacién de deudas inexistentes, pero no permite sustituir la certeza del concepto legal
«deuda inexistente» por otra presuncion que equipare a tal concepto el supuesto de incertidum-
bre sobre la existencia, vigencia u origen de tales deudas.

1 Asilo sefialé la SAN de 30 de junio de 2010 (rec. num. 341/2007 -NFJ039657-), FJ 4.°, apartados 9 a 11.

12 La STS 2750/2016, de 22 de diciembre (rec. nim. 331/2016 -NFJ091563-), FF. JJ. 4.° y 5.°, considerd
adecuado el criterio de la sala de instancia que entendié que el contribuyente no habia acreditado la
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En segundo lugar, la Administracion tributaria también se ha afanado en dificultar que
el contribuyente pueda probar la prescripcion de la renta, pues ha negado que este efecto
se deduzca de la contabilizacién de la deuda en un periodo prescrito. En este sentido, la
DGT ha defendido en numerosas consultas a lo largo de los afios que, para que no se apli-
que la consecuencia derivada de la presuncion, el contribuyente debe probar que la renta
ocultada se obtuvo en un periodo impositivo distinto del mas antiguo no prescrito'. En de-
finitiva, segun esta tesis, la renta oculta debe imputarse al periodo impositivo mas antiguo
de entre los no prescritos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que dicha renta se obtuvo
en otro u otros ejercicios.

Ahora bien, la demostracion del origen de la renta es extremadamente compleja, par-
ticularmente, si la Administracion exige un gran rigor en la practica de esta prueba, pues,
en ese caso, la acreditacion de estos hechos resulta practicamente imposible. La cues-
tion fundamental es determinar si basta con probar que la sociedad realiz6 ventas sin de-
clarar que han permitido la financiacién de la sociedad mediante el registro del pasivo o
si ha de haber una correlacion absoluta al objeto de identificar cada venta ocultada con

realidad del pasivo que se pretendia hacer valer, al no haber justificado el origen de la deuda, lo que no
permitia enervar la presuncion. No obstante, el TS matizé que el recurso de casacion excepcional para
la unificacién de doctrina no era el instrumento idéneo para la revisioén de la prueba, lo cual determinaba
que en el caso juzgado no pudiera alcanzar una conclusién diferente al tribunal de instancia.

3 Se trata de una doctrina consolidada de la DGT. Entre otras, se pueden citar las Consultas 1224/2001,

de 21 de junio (NFC012830); 847/2003, de 19 de junio (NFC018059); 1179/2003, de 5 de septiembre
(NFC026565); V0049/2009, de 15 de enero (NFC031777), 0 V3873/2015, de 3 de diciembre (NFC057301).
A estos efectos, es interesante conocer la doctrina contenida en algunas de estas consultas. Para que
se pueda constatar la tesis que ha mantenido la DGT en un periodo amplio de tiempo, se va a citar una
de las mas antiguas y la mas moderna. En la Consulta 847/2003, de 19 de junio (NFC018059), la DGT
sefalé que:

El sujeto pasivo tiene la facultad de probar la realidad de la generacién de dicho pasivo, esto es,
que corresponde a ingresos derivados de operaciones de ejercicios anteriores, en cuyo caso,
de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 19.1 de la LIS, la renta se imputaria a dichos
periodos impositivos, sin perjuicio de que pudiera estar prescrito en ese momento el derecho
de la Administracion para determinar la deuda tributaria de dichos periodos mediante la corres-
pondiente liquidacién, asi como la accion para imponer sanciones tributarias. En este caso, la
apreciacion de la prueba debera valorarse en el curso del procedimiento inspector [...] Si la renta
procede de un ejercicio prescrito, debe imputarse a efectos fiscales a dicho ejercicio y, por tanto,
no podria gravarse al haber ganado la prescripcion, situacion que debe probar el sujeto pasivo.

Por su parte, la Consulta V3873/2015, de 3 de diciembre (NFC057301), determiné que:

La cancelacioén de la deuda ficticia registrada por la entidad consultante en su contabilidad ten-
dra los efectos fiscales establecidos en dicho precepto. Su importe se presume que constituye
una renta a imputar al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos. No obstante,
si la entidad consultante prueba, por cualquier medio de prueba admitido en derecho en los
términos establecidos en los articulos 105 y 106 de la LGT, y cuya valoracion corresponderd, en
su caso, a los érganos competentes en materia de comprobacion de la Administracion tributaria,
que la renta procede de un ejercicio prescrito, esta se imputara a dicho ejercicio.
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una deuda ficticia, como ha exigido la doctrina de los érganos econémico-administrati-
vos, avalada por la jurisprudencia'. En la practica, esta Ultima tesis imposibilita la prueba.
Ademas, no es necesaria ni razonable que exista una coincidencia entre tales cantidades,
pues normalmente los ingresos no declarados superaran a las cantidades ingresadas en
la tesoreria de la sociedad mediante el registro de la deuda ficticia. No se trata con esta
estrategia de blanquear todo el dinero generado en B, sino que responde a unas necesi-
dades concretas de financiar ciertos gastos e inversiones. Por tanto, deberia bastar con
que se acredite que se han generado ingresos no declarados en cuantia suficiente para
permitir la operativa descrita.

3.3. La posibilidad de la prueba en contrario por parte del
contribuyente

Es claro que la presuncion que esta siendo objeto de estudio tiene caracter juris tan-
tum, lo que significa que el contribuyente puede realizar una prueba en sentido contrario
para impedir que se le impute la renta que deriva de la misma. Ya se ha indicado que la Ad-
ministracién ha tratado de dificultar la prueba por parte del contribuyente a través de dife-
rentes estrategias juridicas. En particular, la Administracién tributaria ha venido utilizando
un criterio para interpretar la presuncion, refrendado por algunos tribunales inferiores, que
dificultaba enormemente al contribuyente llevar a cabo dicha prueba. Estos criterios admi-
nistrativos se han referido a la determinacion de los elementos sobre los que debe versar la
prueba del contribuyente para evitar la aplicacion de la presuncion y, particularmente, en lo
referente a la acreditacion de la prescripcion de la renta presunta derivada de la aplicacién
de dicha norma. Lo que de ninglin modo resulta admisible es que, por la aplicacion de unos
criterios administrativos muy rigurosos en torno al objeto y a los medios de dicha prueba,
casi hayan transformado la norma en una presuncion iuris et de iure'.

14 La Resolucién del TEAC de 12 de marzo de 2004 sefial6 lo siguiente:

Respecto a la alegacion del reclamante de que se trata de una presuncion iuris tantum y por
tanto admite prueba en contrario a los efectos de manifestar que las ventas ocultadas y objeto
del acta incoada por IVA en los citados ejercicios justifican en parte la renta no declarada re-
sultante de la aplicacién de las presunciones, hay que sefalar que lo manifestado no implica
una prueba por parte del contribuyente en el sentido de justificar el origen de las rentas no
declaradas, ya que para que ello fuese posible seria necesaria una correlacion absoluta que
permitiera identificar cada venta ocultada con una deuda de acreedor o proveedor, cosa que
aqui no sucede.

Este argumento lo hicieron suyo tanto la SAN de 4 de diciembre de 2007 (rec. num. 324/2004 -NFJ027695-)
como la STS de 7 de febrero de 2012, FJ 3.° (rec. nUm. 427/2008 -NFJ091564-), al resolver los corres-
pondientes recursos.

5 Sanchez Manzano (2017) también considera que un excesivo rigor formal convertiria de facto la
presuncion juris tantum en una iuris et de iure.
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La prueba del contribuyente debe centrarse en los elementos facticos, que afectan al
hecho base de la presuncion. En particular, podria referirse a dos aspectos:

e Una primera posibilidad consiste en determinar que la deuda es existente y real,
lo que excluiria la aplicacién de la presuncion, de tal forma que no cabria dedu-
cir la existencia de una renta en aplicacion de la presuncién, pues para ello se
ha de partir del hecho contrastado de que las deudas registradas son inexis-
tentes. No obstante, ya se ha indicado que la prueba de la inexistencia del dé-
bito corresponde inicialmente a la Administracion, que debe acreditar el hecho
base de la presuncion. También se podria acreditar por el contribuyente que el
registro de dicha deuda o su mantenimiento en la contabilidad responde a un
error contable’®. En definitiva, con estas pruebas el contribuyente bloquearia la
aplicacion de la presuncion.

e | a segunda posibilidad consiste en probar que la renta oculta se obtuvo en un
periodo prescrito. Este es posiblemente uno de los aspectos mas controvertidos
en cuanto a la interpretacion de la norma que esta siendo objeto de estudio. La
cuestién es determinar la prueba que se considera valida a estos efectos. La Ad-
ministracion considera que para enervar los efectos de la presuncién se exige
que se acredite que la renta oculta se obtuvo en un periodo prescrito, lo cual es
muy complicado de demostrar. Sin embargo, los contribuyentes han planteado
numerosos recursos frente a este criterio administrativo al considerar que la pres-
cripcion de la renta oculta se deduce del hecho de que la deuda ficticia se haya
registrado en un periodo prescrito, en la medida en que lo normal es que dicha
renta no declarada se haya obtenido con anterioridad a que la misma se haya in-
cluido en el circuito oficial de la contabilidad.

3.4. Lacorrecciondel criterio administrativo por la jurisprudencia.
Analisis del iter procesal que ha culminado en la STS
1096/2023, de 25 de julio

La STS 1096/2023, de 25 de julio (rec. num. 6934/2020 —NFJ090473-), ha resuelto la
cuestién de la prueba que resulta necesaria para acreditar la prescripcion de la renta oculta
mediante una interpretacién ponderada y razonable de la norma presuntiva. Dicha senten-
cia estima el recurso de casacion interpuesto frente a la SAN de 15 de junio de 2020 (rec.
nuam. 626/2016 -NFJ079249-), que, a su vez, desestimd el recurso que el contribuyente
habia planteado frente a la Resolucion del TEAC de 8 de septiembre de 2016. No obstante,

16 Sanchez Manzano (2017) sefiala que, si existe un error contable y el substrato de la partida no
responde a una deuda, ello en principio inhabilitaria la presuncion, sin perjuicio de que redunde en otras
consecuencias tributarias.
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antes de analizar las conclusiones del TS para casar esta ultima sentencia, resulta conve-
niente analizar los argumentos expresados por la AN en la sentencia de instancia, en la que
hizo suyas las tesis administrativas.

La cuestiodn principal que habia que resolver en este procedimiento se referia a la pres-
cripcién de la renta presunta derivada de la aplicacién de la presuncién. Téngase en cuenta
que en el caso juzgado el contribuyente no traté de probar la existencia y la realidad de la
deuda, por lo que no tratdé de desacreditar que los pasivos eran ficticios. Precisamente,
sobre la base de dicha circunstancia, pretendié acogerse al derecho que le otorga el ar-
ticulo 134.5 del TRLIS de probar que la renta corresponde a otro periodo impositivo distinto
del mas antiguo de los no prescritos'’. A tal efecto, el contribuyente defendié que, sila pri-
mera inscripcién de una deuda ficticia en la contabilidad se produjo en un periodo prescrito,
también estaria prescrita la renta que se pretendio ocultar con el registro de dicho pasivo.

El criterio defendido por la Administracién era muy diferente, pues, como se ha analiza-
do, solo admitia la prescripcion cuando se hubiera probado que la renta se originé en un
periodo prescrito. En este sentido, la Abogacia del Estado se opuso a los argumentos del
recurrente sefialando que el registro inicial de una deuda no es determinante del periodo
en el que se obtuvo la renta, pues el pasivo puede devenir en ficticio de forma sobrevenida.
Tanto el TEAC como la AN avalaron en instancias previas la tesis que sostuvo la inspec-
cion de imputar la renta presunta al periodo mas antiguo de entre los no prescritos en apli-
cacion del apartado 5 del articulo 134 del TRLIS. Esta conclusion se mantuvo a pesar de
que la AN dio por probado que el registro contable de las deudas controvertidas se habia
realizado en un ejercicio prescrito, pues dicho tribunal estimé que esa circunstancia no im-
pedia imputar la renta presunta al ejercicio comprobado no prescrito. Esto supone que, en
tanto que la deuda inexistente se refleje en la contabilidad de un periodo no prescrito, la
renta presunta también debe imputarse a este periodo, salvo que el contribuyente demues-
tre el origen temporal de dicha renta, al entender que el registro contable de la deuda no
acredita suficientemente que la renta oculta proceda de un ejercicio prescrito. En definiti-
va, se considera que la prueba de la generacién de la renta ocultada es independiente del
momento en el que se registraron las deudas inexistentes, pues tal registro no determina el
origen de dicha renta. A tal efecto, la AN asume como propia la alegacién del abogado del
Estado consistente en que el caracter ficticio del pasivo podia ser sobrevenido, por lo que
en el momento de su inscripcion contable la deuda podia ser real. En definitiva, la SAN de

17 Asilo expreso el TS en el FJ 3.° 6 de la mencionada STS 1096/2023, de 25 de julio, que es del siguiente
tenor:

Pero es que, en el presente caso no se niega que los pasivos fueran ficticios y, precisamente,
sobre la base de dicha circunstancia, la entidad recurrente pretende acogerse al derecho que
le otorga el apartado 5, con la finalidad de demostrar que dicha renta (aflorada por la deuda
inexistente) se corresponde con otro u otros periodos impositivos, distintos al mas antiguo de
los no prescritos.
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15 de junio de 2020 defiende que la prueba de la generacién de la renta ocultada no de-
riva del momento en que se registran en la contabilidad deudas inexistentes por primera
vez, pues ello no acredita que tales deudas tengan el caracter de pasivos ficticios en ese
momento. Por tanto, la simple aportacion de un balance de un ejercicio prescrito en la que
ya esté reflejada la deuda no es suficiente para considerar que la renta oculta procede de
dicho ejercicio, pues no se puede afirmar que dicha renta se genera en el ejercicio en el que
se registra originalmente el pasivo. Aun cuando las deudas inexistentes se hayan contabi-
lizado en ejercicios anteriores, también figuran en los libros del ejercicio comprobado, por
lo que la AN concluye que es de aplicacioén la presuncién respecto de este Ultimo ejercicio.
Ademas, la AN sefala que, para evitar la aplicacion de la presuncion, el obligado tributario
debe probar que la renta ocultada se gener6 en un ejercicio anterior al Ultimo ejercicio no
prescrito, pues, en caso contrario, seria aplicable la presuncion establecida en el articu-
lo 134.5 del TRLIS, de tal modo que la renta presunta se imputaria al periodo impositivo mas
antiguo de los no prescritos, sefialando que dicha prueba se puede realizar con los datos
de la propia contabilidad o con datos extracontables™. La AN sefiala expresamente que el
criterio defendido por el recurrente no se desprende de la jurisprudencia anterior del TS, si
bien esta afirmacién ha sido rechazada de forma explicita por el propio TS.

Por su parte, el contribuyente planted un recurso de casacién al TS en el que alegé que
el registro contable de la deuda en un ejercicio distinto y anterior al Ultimo no prescrito ex-
cluye la imputacion temporal resultante del primer inciso de dicho apartado 5, que imputa
la renta al ultimo periodo no prescrito. En el caso juzgado, en la medida en que la deuda

8 El FJ 2.° de la SAN de 15 de junio de 2020 sefala que:

En la exégesis de este precepto debemos considerar: [...] 2. Lo que el sujeto pasivo debe
acreditar, para evitar la imputacién contenida en la norma a la que nos venimos refiriendo, es
que la renta ocultada se gener6 en un concreto ejercicio. 3. La prueba de generacién de la renta
ocultada es independiente del momento en el que se registraron las deudas inexistentes, pues
tal registro no determina el origen de la renta ocultada. 4. No podemos entender que la renta
ocultada se genera en el ejercicio en el que se registran las deudas inexistentes por primera vez,
que es lo que parece entender la recurrente, porque, de realizar esa interpretacion, el precepto
que analizamos perderia su légica interna, ya que, en tal caso, nunca seria posible aplicar la renta
al ejercicio méas antiguo de los no prescritos, pues la generaciéon de la renta coincidiria con el
primer registro de las deudas inexistentes. No puede interpretarse una norma juridica de forma
que pierda su sentido y légica interna [...] Lo que el sujeto pasivo debe probar es que la renta
ocultada corresponde a otro u otros periodos impositivos distintos del mas antiguo no prescrito,
y lo puede hacer, con datos que resulten de la propia contabilidad, aunque esta no refleje la
imagen fiel de la entidad, o con datos extracontables, pero en ningln caso se afirma en la repe-
tida sentencia que el registro de deudas inexistentes, por si mismo, suponga la generacion de
la renta ocultada [...] El que las deudas inexistentes procedan de otros ejercicios es irrelevante,
pues, si las deudas inexistentes tienen reflejo en ejercicios posteriores, a tales ejercicios debe
aplicarse la presuncion del articulo 134.4 del RDL 4/2004. Y la imputacién temporal de renta
oculta lo es, conforme al articulo 134.5 del RDL 4/2004, al periodo impositivo mas antiguo de
entre los no prescritos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que dicha renta se obtuvo en otro u
otros ejercicios, prueba que no se ha realizado en el supuesto de autos.
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ya se encontraba registrada en la contabilidad en un periodo prescrito, la renta también se
atribuiria a dicho periodo, por lo que no podria ser gravada. Esta era la cuestion principal
que debia resolver el TS, es decir, determinar el periodo al que ha de imputarse la renta de-
rivada de la presuncion cuando la deuda inexistente se refleje contablemente en un ejerci-
cio prescrito y en otros no prescritos’®.

La STS 1096/2023, de 25 de julio, concluyé que la interpretacion de la presunciéon que habia
realizado la SAN recurrida era errdnea o incorrecta, realizando una critica de los fundamentos
que utilizé la sentencia de instancia. El TS ha desmontado perfectamente los argumentos de-
fendidos por la representacion procesal de la Administracion tributaria y que hizo suyos la AN.
El TS concluye que es completamente incorrecto el entendimiento de la presuncion por parte
de la Administracion, el TEAC y la AN. Considera que, para abordar la cuestion de cémo opera
la excepcién del apartado 5 del articulo 134 del TRLIS, asi como la prueba exigible para que
el contribuyente impute la renta no declarada a otro ejercicio distinto del ultimo no prescrito,
debe acometerse una interpretacion coherente e integral del precepto. Asi, critica que la SAN
afirme que resulta irrelevante que las deudas inexistentes procedan de otros ejercicios, pues
precisamente dicha circunstancia es la que permite que se desactive la regla de imputacion de
la renta al mas antiguo de los ejercicios no prescritos. Por tanto, en contra del criterio expre-
sado por la AN, si resulta relevante que la deuda se haya registrado en un periodo anterior al
de la regularizacion tributaria, particularmente, si dicho periodo estéa prescrito®. EI TS destaca
también que la interpretacion que realiza la AN supondria trasladar al contribuyente la prueba
de un hecho negativo, como es tener que probar que la deuda no existia desde el momento
en que se contabilizd por primera vez, lo que no se deduce del precepto?'.

19 El Auto del TS de 3 de junio de 2021 (rec. nim. 6934/2020 -NFJ082521-) considerd que la cuestion que
presentaba un interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consistia en:

Determinar, a la vista de la sentencia de esta Sala Tercera de 5 de octubre de 2012, si en el su-
puesto de «deudas inexistentes» registradas contablemente, la imputacion temporal de la renta
ha de verificarse —de conformidad con el apartado 4 del articulo 134 del TRLIS- respecto del
ejercicio del registro contable, o bien resulta de aplicacién, en todo caso, la regla del apartado 5
de dicho precepto, de tal manera que, pese a la prueba contable no controvertida, la renta deba
imputarse al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos, exigiendo para eludir di-
cho criterio temporal que sea, en su caso, el contribuyente quien aporte pruebas sobre el origen
temporal de la renta a regularizar.

20 En este sentido, en el FJ 3.° 5 sefiala lo siguiente:

De entrada, resulta equivoca la sentencia al expresar «que las deudas inexistentes procedan
de otros ejercicios es irrelevante», afirmaciéon que no cabe mantener por cuanto, precisamente,
dicha circunstancia esta en la base de la excepcidon que desactiva la regla de imputacién de la
renta al mas antiguo de los ejercicios no prescritos.

21 Atal efecto, el FJ 3.° 6 determina que:

Tendria que probar algo que no existe que ha sido contabilizado, esto es, un pasivo inexistente.
En este sentido, sin perjuicio de que la Administracion y la sentencia recurrida cargan al con-
tribuyente con la obligacién de demostrar un hecho negativo —-esto es, que la deuda no existia
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Coincidimos plenamente con el criterio expresado por el TS en esta sentencia. La tesis
administrativa, avalada por la AN, no tiene ninguin sentido, pues exige que, para evitar la apli-
cacion de la presuncion, el contribuyente realice una prueba en sentido contrario del hecho
consecuencia (imputacion de una renta), cuando la prueba debe girar sobre el hecho base
de la misma (la contabilizacion de un pasivo inexistente). Ademas, esta prueba seria practi-
camente imposible, pues supondria, bien demostrar un hecho negativo, como es la no ob-
tencién de la renta que se presume, o bien probar que la misma se obtuvo en un periodo
prescrito. Sin embargo, la prueba no debe girar sobre la renta oculta, sino sobre la deuda
registrada. Se ha de determinar si de la misma se puede presumir la existencia de una renta
y el periodo al que esta se imputa. La consecuencia a la que llega la sentencia de instancia
solo seria admisible si la Inspeccién hubiera acreditado la obtencién de una renta real a tra-
vés de una prueba directa, pero no cuando la misma se presume del registro contable de
una deuda inexistente. La renta solo existe de forma presuntiva, derivandose precisamente
de la existencia del registro contable del pasivo ficticio. Por tanto, el contribuyente no tiene
que probar que la renta atribuida se obtuvo en un periodo diferente del que se deduce de la
propia contabilizacion del pasivo.

Debe tenerse presente que el enlace entre el hecho base y el hecho consecuencia de
la presuncion es que la contabilizacion de una deuda inexistente tiene como objetivo en-
cubrir la obtencién de una renta no declarada. Por tanto, admitida la realidad de la inscrip-
cién contable de la deuda inexistente, se ha de considerar también que la renta que se
presume se obtuvo de forma previa a la contabilizacién de dicho pasivo. Ademas, en mu-
chos casos, la contrapartida a la contabilizacion de la deuda inexistente es la entrada de
tesoreria, por lo que habria que plantearse cual podria ser la procedencia de este dinero
si la renta no declarada no se hubiera generado con anterioridad a dicho registro. En esta
situacion, dificilmente se puede argumentar que la renta se ha obtenido con posterioridad,
pues los ingresos no declarados han tenido que obtenerse con caracter previo al ingreso
de efectivo en la tesoreria de la sociedad, y lo mismo sucede cuando las deudas ficticias
financian directamente cuentas de activos o de gastos, pues, si la deuda es inexistente,
es claro que estas partidas se han satisfecho en efectivo, con dinero no declarado por la
sociedad. Es mas, lo normal sera que las rentas se hayan obtenido en un periodo anterior
al del registro de la deuda inexistente, pues, cuando se contabiliza el pasivo ficticio no es
cuando la renta se obtiene, sino cuando surgen las necesidades de tesoreria para afron-
tar ciertos gastos o inversiones, por lo que puede tratarse incluso de una renta de cierta
antigliedad. En suma, dado que la presuncién permite derivar la renta de la deuda ficticia
registrada, se ha de concluir que ambos elementos estan totalmente conectados. Este
enlace directo permite no solo dar por acreditada la existencia de la renta, sino también
el periodo en el que esta se obtuvo, es decir, opera de forma bidireccional, de tal forma
que debe permitir la prueba de aquello que perjudica al contribuyente y de lo que le pueda

desde un determinado momento, en concreto, desde que se contabilizé—, dicha obligacién no
se infiere en modo alguno del precepto.
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beneficiar. Por tanto, acreditado que la deuda se registrd por primera vez en un periodo
prescrito, la renta también se entendera generada en dicho periodo. Téngase en cuenta que
la norma ya exime a la Inspeccion de tener que probar el origen de la renta, pues la misma
se deriva del descubrimiento de una deuda ficticia, lo que facilita enormemente la regula-
rizacion del contribuyente. En efecto, la presuncién permite aligerar la carga de la prueba,
pues la Administracion no tiene que probar la defraudacion, es decir, el origen de las ren-
tas no declaradas, sino que le basta con acreditar la existencia de un pasivo ficticio para
que dichas rentas se entiendan probadas, lo que motiva que la Administracion no tenga un
incentivo para investigar el origen real de tales rentas, al ser este hecho mas complicado
de acreditar. Lo que de ningin modo permite presumir la norma es que la deuda inexis-
tente se corresponde con una renta futura o que el pasivo era real, pero devino en ficticio
de manera sobrevenida. Podria ser asi y la Administraciéon podria en muchos casos acre-
ditar de forma sencilla desde cuando el pasivo tuvo caracter ficticio, pues bastaria con re-
querir al acreedor sobre la fecha de pago de esta deuda, pero de ningiin modo se puede
deducir esta conclusion de la presuncion. Debe ser la Inspeccidn la que tiene probar que
la renta no declarada se gener6 con posterioridad a la inscripcion del pasivo en un periodo
no prescrito. En suma, la presuncién ha de entenderse en sus propios términos, pues, en
la medida en que el pasivo inexistente encubre unos ingresos por ventas no declaradas,
la renta se habra obtenido, con caracter general, con anterioridad al registro de la deuda,
que es lo que ocurre en la generalidad de los casos.

Otra cuestion que indicaba la AN para avalar sus tesis es que la norma perdia su sen-
tido si la renta presunta se imputaba en el periodo de la primera inscripcién contable del
pasivo ficticio, porque, de ser asi, nunca se podria imputar al Ultimo periodo no prescrito,
tal y como sefalaba el apartado 5 del articulo 134 del TRLIS. La AN considera que esta in-
terpretacion da lugar a que la norma pierda su légica interna porque, descubierta la renta,
inmediatamente habria que aplicar automaticamente la prescripcion de la misma. Es cier-
to que esa consecuencia se habria producido en el caso juzgado porque la inscripcion
contable inicial del pasivo ficticio se realizé en un periodo prescrito. Sin embargo, dicha
interpretacion no anula el efecto de la norma con caracter general, pues, cuando la Ins-
peccién descubra una deuda inexistente que se haya registrado por primera vez en un
periodo impositivo que no esté prescrito, podra aplicar la presuncién con plenos efectos,
pues la renta presunta también se imputara a un periodo no prescrito. No obstante, es
cierto que, si en el Ultimo periodo no prescrito, la deuda ficticia no hubiera sido aun con-
tabilizada, no tendria sentido la imputacién a este periodo, sino al del registro del pasivo
inexistente. Esto lo que demuestra es que hubiera sido mas acertado que el apartado 5 del
articulo 121 de la LIS —y las normas anteriores equivalentes— se hubiera referido al periodo
de registro de la deuda ficticia a efectos de la imputacion temporal de la renta en vez de
hacerlo al Ultimo periodo no prescrito?.

22 En este sentido, Chico de la Camara (1996) considera que hubiera sido mas coherente integrar las rentas
en el periodo impositivo en el que fueron registradas las deudas.
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Esta interpretacion de la norma obliga a la Administracion a actuar con diligencia si quiere
corregir adecuadamente esta situacion, siempre dentro del plazo de prescripcion del derecho
a liquidar del periodo en el que se registrd por vez primera la deuda inexistente. Si culmina el
senalado plazo de prescripcion, ya no podra imputar a la sociedad la renta ocultada en caso
de que se descubra el pasivo ficticio. Téngase en cuenta que esta renta también se generd
en un periodo prescrito, por lo que tiene toda su logica que no se pueda exigir transcurrido el
plazo de prescripcion del derecho a liquidar. En el caso de que la Administracion acreditara
con una prueba directa la existencia de la renta, no podria tampoco exigirla por haber prescri-
to, asi que ese mismo efecto debe producirse con mayor énfasis si la renta deriva de la apli-
cacion de una presuncion legal. El hecho de que la deuda se mantenga en el balance durante
periodos no prescritos no puede cambiar el hecho de que la renta que se pretendia ocultar
con la contabilizacion de aquella se generd en un periodo prescrito. Por seguridad juridica, la
Administracion debe actuar dentro del plazo de prescripcion, pues, una vez transcurrido este,
la situacion habra quedado consolidada. El criterio administrativo, avalado por la AN, supo-
ne en la practica la imprescriptibilidad de la renta presunta, pues normalmente el pasivo va a
continuar reflejandose en la contabilidad en los periodos siguientes no prescritos y, mientras
que esto ocurra, la Administracion va a considerar que la renta no esté prescrita, pues impu-
tara la renta al ultimo periodo no prescrito, aunque se trate de una deuda muy antigua. Esta
situacion es la habitual en este tipo de casos, pues lo normal es que la deuda inexistente se
mantenga en el balance durante muchos afos después de su primera inscripcion contable.

Finalmente, el TS centrd la cuestion litigiosa en la determinacion de qué prueba se en-
tendia suficiente para acreditar que la renta se obtuvo en un periodo prescrito, y, en parti-
cular, si dicho efecto se podia derivar automaticamente del hecho de que la deuda se haya
registrado inicialmente en un periodo también prescrito o si hace falta otras pruebas extra-
contables. Esta cuestion, que el TS aclara de forma definitiva, sera objeto de un estudio in-
dividualizado a continuacion.

4. La prueba de la prescripcion de la renta mediante la
acreditacion de que el pasivo ficticio se registré en los
libros contables en un periodo prescrito

El segundo aspecto relevante que aborda la STS 1096/2023, de 25 de julio, se refiere
a la utilidad de la contabilidad como medio de prueba, lo cual presenta ciertas cuestiones
controvertidas. No obstante, no se trata de resolver esta problematica de forma general,
sino en relacidn con el asunto que esta siendo objeto de estudio. A estos efectos, se trata
de determinar si la prueba de la contabilizacion de la deuda ficticia en un periodo prescrito
es suficiente para entender acreditada la prescripcion de la renta o si, por el contrario, se
precisa una prueba extracontable que ratifique ese hecho.

La Administracion ha mantenido una postura muy estricta en la admision de la contabili-
dad como prueba cuando se descubra un pasivo ficticio. Las consultas mas antiguas de la
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DGT consideraban que, cuando los libros recogian una deuda inexistente, no reflejaban la
imagen fiel, pues la falsedad de la contabilidad impedia considerarla como medio de prue-
ba. En este sentido, la Consulta 1241/1999, de 19 de julio (NFC010012), cuestiona que los
libros de contabilidad hagan prueba suficiente, precisamente porque, al recoger una deuda
inexistente, es claro que dichos documentos carecen de veracidad, por lo que se indica que
es el contribuyente quien debe acreditar el origen de las partidas controvertidas utilizando
otros medios alternativos de prueba®. Ahora bien, en las consultas mas recientes, a efec-
tos del reconocimiento de los pasivos y activos no contabilizados, dicho centro directivo
se remite a los preceptos que regulan la prueba, aun en el caso de que en la contabilidad
exista algun registro que no sea veraz, de tal forma que el contribuyente podra utilizar cual-
quier medio de prueba admitido en derecho, que valorara en cada caso la Administracién
tributaria?*. Sin embargo, en ninguna de ellas se determina de forma precisa la prueba que
resulta necesaria y, mucho menos, se admite que el registro contable de la deuda en un
periodo prescrito acredite que la renta se obtuvo también en dicho periodo. Esta evolucién
de la doctrina administrativa se debe a la jurisprudencia del TS que se analizara a continua-
cion, que admitié en estos casos la contabilidad como medio de prueba, al menos, desde la
Sentencia de 5 de octubre de 2012 (rec. num. 259/2010 -NFJ048688-). Esta tesis también
la aplicé el TEAC en la Resolucion de 21 de marzo de 2013 (RG 7722/2012 -NFJ050593-),
en la que, como consecuencia de la citada sentencia, rechazé la tesis de la Administracién
que, por no reflejar la imagen fiel de la entidad, no admitié la contabilidad como medio de
prueba para acreditar el periodo impositivo al que resultaba imputable la renta presunta
derivada de deudas inexistentes®.

La jurisprudencia, particularmente la STS 1096/2023, de 25 de julio, ha corregido este
criterio administrativo, que, ademas, habia sido avalado por los 6rganos econdmico-admi-
nistrativos y por algunos tribunales inferiores, como la AN. En este sentido, la mencionada

23 La DGT sefala que:

En el caso planteado, los libros no reflejan la imagen fiel del patrimonio de la entidad como
consecuencia de recoger deudas inexistentes. Su falta de veracidad condiciona su valor a estos
efectos, por lo que el contribuyente tendra que acudir a otros medios alternativos con el objeto
de acreditar el origen de las partidas referidas.

24 Vid. las Consultas V0049/2009 y V0055/2009, de 15 de enero, y V3873/2015, de 3 de diciembre.
25 En el FJ 3.° afirma con toda claridad que:

El articulo 140.5 de la Ley 43/1995 [...] no establece limitacién alguna respecto de los medios de
prueba que el contribuyente puede emplear para acreditar que la renta presunta corresponde
a un periodo distinto del mas antiguo entre los no prescritos, esto es, no exige necesariamen-
te una prueba extracontable, por lo que resultara véalido cualquier medio de prueba admitido
en derecho, incluidos los libros de contabilidad de los empresarios debidamente legalizados.
Respecto del rechazo a la validez probatoria de tales libros contables formulado por el 6rgano
recurrente sobre la base de que al registrar deudas inexistentes no reflejarian la imagen fiel del
patrimonio de la entidad, tal afirmacion no puede ser aceptada por este tribunal. Asi, el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 5 de octubre de 2012 [...].
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SAN de 15 de junio de 2020 fue recurrida en casacion con el argumento de que, una vez
acreditado el registro contable de la deuda en un ejercicio anterior al Ultimo no prescrito,
no cabe la exigencia de otras pruebas extracontables para aplicar el segundo inciso del ar-
ticulo 134.5 del TRLIS, pues la propia constancia contable de la deuda en un periodo pres-
crito permite aplicar la excepcion prevista en este precepto. Lo que el TS debia resolver
es si la prueba contable, acreditada y no controvertida, del registro inicial de la deuda en
un periodo prescrito debe ser un medio valido para imputar la renta presunta a un ejercicio
distinto y anterior al Ultimo no prescrito.

Lo que ocurre normalmente en este tipo de situaciones es que la Inspecciéon comprueba
un periodo no prescrito en el que el pasivo ficticio se encuentra en el balance, pues, como
se ha indicado, normalmente se mantiene en esta situacion durante afios. En tal caso, si
la deuda se registro por primera vez en un periodo prescrito, el contribuyente podria apor-
tar los libros de este ejercicio para demostrar que la renta también se encuentra prescrita.
Esta tesis se fundamentaria en la idea de que, si la deuda ya se encontraba registrada en
un periodo prescrito, se ha de presumir que la renta no declarada que tratdé de encubrir
también lo esta. Precisamente, la STS 1096/2023, de 25 de julio, resuelve la cuestion de
si la prescripcion de la renta presunta se entiende acreditada con la mera aportacién de
la contabilidad del ejercicio en el que se registré la deuda inexistente o si, por el contra-
rio, se requiere a tal efecto otro tipo de pruebas de caracter extracontable. La cuestion
es si se debe considerar que la contabilizacion por primera vez de la deuda ficticia en un
periodo prescrito prueba también la prescripcién de la renta, de tal forma que la prime-
ra inscripcién del pasivo en los libros contables es determinante también del periodo de
generacion de la renta.

El TS reflexiona sobre el caracter de la presuncién y concluye que la suficiencia de
la prueba del registro contable deriva de la propia existencia de dicha presuncién. EI TS
considera que, si la ley establece la presuncion de una renta no declarada a partir de la
contabilizacion de deudas inexistentes en un periodo no prescrito, se debe admitir tam-
bién que la prueba en contrario, a los efectos del apartado 5 del articulo 134 del TRLIS,
consista en acreditar su registro por primera vez en los libros contables de un ejercicio
prescrito?. El tribunal concluye que la presuncion legal debe proyectarse por igual respec-
to a la Administracién y al contribuyente (no puede operar a geometria variable, sefiala el
TS). Ademas, desmonta otro argumento utilizado por la AN, segun el cual, al reflejarse la
deuda afo a ano, puede facilitar el refugio de deudas inexistentes en periodos prescritos.

26 En concreto, en el FJ 3.° 7 sefiala lo siguiente:

Esta sala considera que, si la propia ley establece la presunciéon de una renta no declarada a
partir del mero registro de deudas inexistentes en los libros de contabilidad nada impide que,
a los efectos del referido apartado 5 del art. 134 del TRLIS, la prueba en contrario consista en
acreditar su registro en la contabilidad de ejercicios prescritos, coyuntura que ha demostrado la
entidad recurrente, como reconoce la propia sentencia de instancia.
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EI TS considera, por el contrario, que este hecho supone una mayor exhibicion a los efec-
tos de posibilitar la regularizacién administrativa del IS, pues en todos los periodos que se
regularicen posteriormente la Administracion podra detectar la existencia de dicho pasivo
ficticio®”. Por tanto, el mantenimiento de dicha deuda inexistente durante varios periodos im-
positivos le da mas visibilidad a esta situacion, lo que facilita la regularizacion administrativa.

El TS da un toque de atencion a la AN, pues sefiala expresamente que la suficiencia de
la prueba contable a los efectos analizados ya habia sido reconocida en sentencias previas
de dicho tribunal, como la citada anteriormente de 5 de octubre de 2012 y, ademas, conclu-
ye que la lectura que hace la AN de esta Ultima sentencia no es adecuada®. En la sentencia
de 2012, el TS resolvid varias cuestiones, aunque al parecer no quedaron del todo claras.
En primer lugar, sefiala que, aunque la presuncién no se refiera a la prescripcion, si debe
desplegar sus efectos si el contribuyente acredita que los pasivos ficticios se han financiado
con rentas no declaradas, pero obtenidas en un periodo prescrito, pues dicha norma no
evita los efectos de la prescripcion cuando se produzca una ocultacion del contribuyente. Se
trata de una norma que facilita la liquidacion del impuesto por la Administracion, sin perjuicio
de la prueba de la prescripcion por el contribuyente?. Ahora bien, lo mas relevante de esta

27 Sefiala en el FJ 3.° 8 que:

Debe resaltarse, una vez mas, que la suficiencia de la prueba del registro contable deriva de
la propia existencia de la presuncion. Si la regularizacion se ha establecido sobre la base de
una presuncion, atendiendo exclusivamente al registro contable en un determinado ejercicio no
prescrito (2008 y 2009), el registro contable debe servir también para demostrar la inexistencia
de la deuda en un ejercicio prescrito (2007). Dicho de otra forma, la presuncion legal no puede
operar a geometria variable, de modo que su anverso y el reverso debe proyectarse por igual
respecto de la Administracion y del contribuyente. Ante la eventualidad de que ese reflejo con-
table, afo tras afo, pueda facilitar el refugio de deudas inexistentes en periodos prescritos, lo
cierto es que también comporta una mayor exhibicion a los efectos de posibilitar la regulariza-
cion administrativa.

28 EITS sefialaenel FJ3.°7:

Que, a estos efectos, resulte suficiente la prueba contable es algo que corrobora también nues-
tra jurisprudencia [...] Por tanto, el TS, en la sentencia referida, dio carta de naturaleza —-como
prueba suficiente— a la propia contabilidad, sin que esta Sentencia de 5 de octubre de 2012, en
particular, los parrafos que hemos enfatizado mediante subrayado, puedan avalar la lectura que
de la misma obtiene la sentencia de la AN aqui recurrida.

2% Enel FJ 4.° sefalé que:

La ley no alude expresamente a la prescripcion al sefialar solo que el sujeto pasivo puede probar
que la renta corresponde a otro u otros periodos impositivos distintos del mas antiguo no prescri-
to, pero resulta patente, si esta prueba permite al sujeto pasivo acreditar que los activos ocultos
o pasivos ficticios se han financiado con rentas no declaradas, pero obtenidas en un periodo
distinto, que la prescripcion debe desplegar sus efectos. El articulo 140 no era una norma dirigida
a evitar los efectos de la prescripcion, ante una ocultacién del contribuyente, sino una norma de
liquidacién del impuesto mediante una serie de presunciones legales para facilitar esa liquidacion
en estos casos, sin perjuicio de la prescripcién cuando ésta se probase por el sujeto pasivo.
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sentencia es que, para probar el origen de la renta y el periodo impositivo al que la misma
resultaba imputable y, en definitiva, la posibilidad de imputar la renta presunta a un periodo
anterior prescrito, el TS admite la validez de los libros de contabilidad sin que sea nece-
saria una prueba extracontable. Si se considera que los libros no reflejan la imagen fiel de
la entidad, lo que habria que cuestionar es si la deuda contabilizada responde o no a un
pasivo ficticio, pero, una vez que se considera probado que se trata de una deuda inexis-
tente, es la contabilidad, entre otros medios, la que puede permitir la acreditacion de la
fecha del registro de dicha deuda. En suma, la conclusion es que, para fijar el momento en
que se generd la renta, asi como el periodo impositivo al que resulta imputable, es valido
cualquier medio de prueba admitido en derecho, incluidos los libros de contabilidad®. Ese
mismo criterio se sostuvo en la STS 137/2017, de 31 de enero (rec. nium. 2346/2015
—-NFJ066027-), en la que se resolvié también la cuestion de la imputacion temporal de las
rentas presuntas por pasivos ficticios, aunque en este caso se trataba de la aplicacién de la
normativa foral de Bizkaia3'. A nuestro juicio, resulta inexplicable que en 2023 el TS se haya
tenido que pronunciar de nuevo sobre el valor de la contabilidad como medio de prueba
de que la renta presunta se imputa a un periodo prescrito, corrigiendo no solo a la Admi-
nistracion, sino también al TEAC y a la AN. El hecho de que haya tenido que ser el propio
TS el que defienda nuevamente este criterio es indicativo de que los érganos de inspeccion
han mantenido una tesis contraria a la jurisprudencia existente, pues, como se ha indicado,
dicho tribunal habia fijado doctrina sobre este asunto en, al menos, dos sentencias previas.

30 La sentencia, que estimé un recurso de casacién para unificacion de doctrina, sefialé en el FJ 5.° lo
siguiente:

Los casos comparados se refieren al supuesto de «deudas inexistentes» o «pasivo ficticio»,
coincidiendo las sentencias comparadas en que la contabilidad reflejaba deudas inexistentes.

La discrepancia surge, sin embargo, a la hora de dar o no validez a los libros de contabilidad,
no a efectos de la presuncion de la generacion de la renta, sino para la prueba del origen de la
deuda y su imputacién a un periodo anterior prescrito.

En contra del criterio de la Inspeccion y que viene a confirmar la sala, aunque con un argumento
que no se correspondia con lo debatido, hay que reconocer que la ley no exige una prueba ex-
tracontable a efectos de la imputacién de la renta bien en un periodo anterior prescrito, bien a
otro mas moderno, aun cuando no estuviere prescrito, por lo que resulta valido cualquier medio
de prueba admitido en derecho, incluidos los libros de contabilidad, a la hora de fijar el momento
en que se genero la renta asi como el periodo impositivo al que resulte imputable.

Por tanto, la justificacion dada para excluir la documentacién contable, relativa a que los libros
de los empresarios no reflejan la imagen fiel de la entidad, puede tener sentido a la hora de de-
terminar si una deuda contabilizada responde o0 no a un pasivo ficticio, pero una vez apreciada
por la Inspeccién que se trata de una deuda inexistente, es precisamente la contabilidad, si se
encuentra legalizada, la que puede dar luz, entre otros medios, de la fecha del registro de la
deuda que no se considera por la falta del debido soporte documental.

81 El FJ 4.° de dicha sentencia, tras citar los fundamentos de la STS de 5 de octubre de 2012, concluyo
que: «Esta doctrina nos lleva a estimar la prescripciéon alegada, pues reflejado el pasivo factico en la
contabilidad de 2004, no podia imputarse la renta presunta a los ejercicios posteriores, sino en el ejercicio
en que se produjo».
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Como resultado de todo lo anterior, el TS concluye que la incorporacion de un pasivo
ficticio no afecta al valor probatorio de la contabilidad en su conjunto, al menos, cuando la
falta de veracidad afecte a registros concretos. En otro caso, no es que la contabilidad no
se pueda utilizar como prueba a estos efectos, sino que probablemente tampoco serviria
como punto de partida para determinar la base imponible del IS, pues, si los datos conta-
bles estan falseados de manera general, dicha base deberia cuantificarse por la Inspeccién
por el método de estimacién indirecta®.

Ademas, considera que la contabilidad hace prueba suficiente para acreditar la prescrip-
cién de larenta imputada, por lo que, si se prueba que el pasivo ficticio estaba contabilizado
en un ejercicio prescrito, no procede la regularizacion de la mencionada renta. En definitiva,
si la contabilidad es un medio de prueba valido de la existencia de un pasivo ficticio, también
lo es a efectos de la determinacion del periodo en el que se generd la renta que deriva de la
contabilizacién de dicho pasivo®. Si la contabilidad no se admite como prueba, no se po-
dria utilizar como medio para sustentar la presuncion, pues no permitiria acreditar el hecho
base de la misma. Por tanto, para que la presuncién resulte de aplicacién, la deuda ficticia
debe ser una irregularidad contable aislada en un marco contable que resulte, en general,
respetuoso con los principios que regulan dicho ambito. La jurisprudencia analizada va a
obligar a la Administracion tributaria a cambiar los criterios que aplica desde hace afios en
relacion con esta materia. EI TS concluye que, si la contabilidad se utiliza como prueba a
los efectos que perjudican al contribuyente, también se ha de admitir a los efectos que le
puedan beneficiar, pues en relacion con la prueba tienen que existir unas mismas reglas. Es
de sentido comun que, si la contabilidad es la prueba de la existencia del pasivo ficticio,
también debe permitir acreditar la fecha en la que el mismo se registré. No tiene sentido que
se dé validez a la contabilidad para ciertos efectos, mientras que, para otros, curiosamente
aquellos que podrian beneficiar al contribuyente, se considere que su falta de veracidad la
inhabilite como medio probatorio. No puede ser que un elemento de prueba tenga una efi-
cacia unidireccional, sino que, una vez admitido como prueba, debe desplegar su eficacia
a todos los efectos, por la que la prueba derivada de la contabilidad debe tener un sentido
bidireccional. Es cierto que son dos contabilidades distintas, la del periodo comprobado
por la Administracién, que no estaria prescrito, y la del ejercicio en el que se registré ini-
cialmente el pasivo ficticio, que si lo estaria, pues en otro caso no tendria relevancia dicha
prueba. Por tanto, los libros contables de ambos periodos podrian estar en una situacién
diferente, lo que podria tener relevancia a efectos probatorios frente a terceros, incluida la

32 Asi lo considera también Sanchez Manzano (2017).
33 EI FJ 4.° establece el contenido interpretativo de la sentencia en el sentido siguiente:

Cuando hayan sido registradas en los libros de contabilidad del sujeto pasivo deudas inexisten-
tes, a los efectos de la presuncién de la existencia de rentas no declaradas, el registro contable
no controvertido es un medio de prueba valido para que el contribuyente pueda demostrar que
la renta, consecuencia de tal presuncion, deba imputarse a un periodo impositivo distinto al mas
antiguo de entre los no prescritos.
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Administracion tributaria, como se analizara en el epigrafe siguiente, pues, a estos efectos,
podria ser relevante que los libros hayan sido o no legalizados en plazo.

Por tanto, la eficacia probatoria de la contabilidad correspondiente al periodo prescrito
es coherente con el hecho de que la Administracion haya admitido como prueba la con-
tabilidad del periodo no prescrito a efectos de presumir la existencia de la renta. La Admi-
nistracion tuvo todo el plazo de prescripcion del derecho a liquidar para poder descubrir
el pasivo ficticio e imputar la renta presunta que se deriva del mismo. Una vez transcurrido
dicho plazo, la renta presunta también se encuentra prescrita. Asi debe ser de acuerdo con
las reglas generales que rigen el procedimiento tributario y las normas de la LGT relativas
a la prescripcioén del derecho a liquidar.

Este criterio permite probar de forma sencilla la prescripcién de la renta cuando el re-
gistro inicial de dicha deuda inexistente se haya producido en un periodo prescrito. En de-
finitiva, cuando exista un pasivo ficticio en la contabilidad, que normalmente se mantendra
en el balance de la entidad durante varios ejercicios, habra que determinar el periodo en el
que se registré por primera vez, pues, si este hecho ocurrié en un periodo prescrito, no se
podra gravar la renta presunta que deriva del mismo por haber prescrito.

Por tanto, se puede afirmar que, para que la renta imputada se considere prescrita, €l
contribuyente no ha de probar que la renta se obtuvo en un periodo prescrito, que es el cri-
terio que ha defendido la Administracién tributaria, sino que la deuda ficticia se registré en
un periodo que ha alcanzado la prescripcion. A nuestro juicio, el contribuyente solo debe
probar el origen de la renta cuando pretenda acreditar que esta se obtuvo en un periodo
anterior al registro contable de la deuda ficticia. Se trata del caso en el que el pasivo se
contabilizé en un periodo no prescrito, con lo que, de acuerdo con la presuncion, la renta
se entenderia generada en dicho periodo y, sin embargo, la renta se obtuvo en un periodo
anterior prescrito. En cualquier caso, ya se ha sefialado que la demostracién del origen de
la renta es una tarea compleja, sobre todo, si se tiene en cuenta el rigor probatorio que la
Administracion exige a tal efecto.

5. Lanecesidad de que los libros se encuentren «debidamente
legalizados» para que hagan prueba frente a la Admi-
nistracion tributaria

5.1. Planteamiento de la cuestidn controvertida

Una vez resuelta la cuestion de si se puede utilizar la contabilidad del periodo en el que
se registré por vez primera una deuda inexistente para probar que la renta presunta se ge-
nerd en un periodo prescrito, se plantea otro problema que es muy relevante en la practica,
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y que, a nuestro juicio, no esta resuelto por la jurisprudencia que ha sido analizada. La cues-
tidn es determinar si se precisa que la contabilidad cumpla algun requisito para que sirva
como medio de prueba y, en particular, si a tal efecto es necesaria la legalizacién de los
libros en el Registro Mercantil.

Es cierto que tanto las SSTS de 5 de octubre de 2012 (FJ 5.°) y de 25 de julio de 2023
(FJ 3.° 7) como la Resolucién del TEAC de 21 de marzo de 2013, cuando reconocen como
medio de prueba la contabilidad de los empresarios, se refieren en todo momento a los li-
bros contables «debidamente legalizados». De ahi se podria inferir que, cuando los libros
contables estén legalizados en el plazo que establece la normativa mercantil, la contabili-
zacién de una deuda inexistente en un periodo prescrito hace prueba de la prescripcion de
la renta oculta, pero no ocurre lo mismo cuando se haya incumplido el deber de legalizar
los libros contables en tales plazos. Sin embargo, esta afirmacion ha de matizarse, pues
debe analizarse con mayor profundidad y rigor si la legalizacién de los libros en plazo es
un requisito ineludible para que estos puedan utilizarse como prueba frente a terceros, in-
cluidas las Administraciones tributarias. Esta cuestion es muy relevante, en la medida en
que la situacién contraria estd muy generalizada en la realidad, pues, ademas de que mu-
chas empresas no legalizan los libros, otras lo hacen de forma sistematica fuera de plazo.
En este contexto, es relevante la interpretacion del término «debidamente», pues, aunque
algunas sentencias y resoluciones utilizan dicho adverbio de forma recurrente, no se plan-
tean las cuestiones controvertidas que pueden derivar del cumplimiento tardio o de la falta
de cumplimiento del deber de legalizar. Por ello, es preciso analizar de forma sosegada
algunos de los problemas que pueden surgir en relacidén con esta cuestién y la solucién
que debe darse a los mismos.

Antes de estudiar tales problemas aplicativos, se ha de analizar en qué consiste la lega-
lizacién de los libros, su distincion del depdsito de las cuentas anuales, asi como las con-
secuencias del incumplimiento de estas obligaciones, tanto a efectos mercantiles como
fiscales. Ademas de un planteamiento general, se va a examinar mas especificamente si
la contabilidad, incluso aunque los libros no hayan sido legalizados, puede constituir una
prueba inequivoca de que el pasivo ficticio se contabilizd en un periodo prescrito, lo que
determinaria también la prescripcién de la renta presunta.

5.2. La legalizacion de los libros y el depdsito de las cuentas.
Anadlisis material de estos deberes y las consecuencias de
su incumplimiento

La legalizacion de los libros y el deposito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil
son dos deberes diferentes que competen a los empresarios. Asi, tienen un distinto ambito
material, pues afectan a documentos diferentes, y también han de cumplirse en dos mo-
mentos diferenciados.
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En primer lugar, la legalizacién es un tramite previsto en el Cédigo de Comercio a través
del cual se da autenticidad al contenido de los libros contables®, pues se supone que con
ello se impide la alteracién de los apuntes contables, lo que permite que los libros tengan
valor probatorio. Los empresarios han de proceder a legalizar los libros antes de que trans-
curran cuatro meses desde la fecha del cierre del ejercicio y, desde 2015, dicho deber se
cumple de forma telematica en el Registro Mercantil, a través del programa Legalia®. Tras
la aprobacion de la Instruccion de 12 de febrero de 2015, la legalizacién de los libros tiene
poco que ver con lo previsto en el articulo 27 del Cédigo de Comercio, que regula un pro-
cedimiento de la era analégica. Se ha cambiado completamente la forma de presentacion
de los libros contables, en la medida en que su cumplimentacion se realiza normalmente
en soporte electrénico, por lo que el procedimiento para la legalizacién de los libros se ha
adaptado a los nuevos modelos de gestidon contable. En cuanto al valor probatorio de los
libros legalizados, opera en el ambito interno de la sociedad, en relacién con sus accionis-
tas, pero también tiene efectos frente a terceros, como son los organismos publicos, inclui-
das las Administraciones tributarias y los tribunales.

En segundo lugar, los empresarios han de realizar el depésito de las cuentas anuales®®
dentro del mes siguiente a su aprobacién, de acuerdo con el articulo 279 del Real Decreto
legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de so-
ciedades de capital (TRLSC).

A continuacion, se han de analizar las consecuencias del incumplimiento, en plazo, de las
citadas obligaciones. En el ambito mercantil, mientras que la ausencia de legalizacion de los
libros no conlleva sancién alguna, la falta de depdsito de las cuentas anuales en el Registro
Mercantil si puede dar lugar a sanciones importantes®. Es cierto que hasta fechas recien-
tes no ha sido habitual la imposicion de sanciones econdmicas, entre otras razones porque
hasta 2021 no se habia desarrollado un régimen sancionador especifico en caso de falta de
presentacion de las cuentas anuales. Esta laguna se ha colmado mediante la prevision de la

34 Los libros que se han de legalizar son los siguientes: libro diario y libro de inventario y cuentas anuales

(art. 25.1 del Cédigo de Comercio); libro de actas (arts. 26 del Cédigo de Comercio y 106 del Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil); libro registro de
acciones nominativas, en el caso de sociedades anénimas y en comandita por acciones, y libro registro
de socios, en el de sociedades limitadas (art. 27 del Cédigo de Comercio); y libro registro de contratos,
Unicamente en el caso de sociedades unipersonales (art. 16 del TRLSC).

35 Lalegalizacién telematica obligatoria se ha previsto en el articulo 18 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,

de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, y dicho procedimiento fue desarrollado por la
Instruccion de 12 de febrero de 2015 de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

36 En cuanto al contenido de las cuentas anuales, el articulo 254.1 del TRLSC dispone que: «Las cuentas

anuales comprenderan el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios
en el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memoria».

7 El incumplimiento de este deber puede llevar aparejada la imposicién a la sociedad de una multa por

el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) por un importe de 1.200 a 60.000 euros
(art. 283 de TRLSC).
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disposicion adicional undécima del Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de desarrollo de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de cuentas. La
disposicion fija el plazo del que dispone el ICAC para resolver y notificar la resolucion en el
procedimiento sancionador, asi como los criterios para determinar el importe de la sancién,
que se hace depender de que se haya presentado o no la ultima declaracion ante la Admi-
nistracion tributaria —se supone que se refiere a la ultima autoliquidacién del IS, aunque los
términos empleados no son técnicamente acertados—. Lo cierto es que no se llega a enten-
der cuadl es la relevancia de la presentacion o no de las autoliquidaciones del IS —en cuyo
caso se habra cometido probablemente una infraccién tributaria— en la determinacién de la
sancién que corresponde por el incumplimiento de una obligaciéon mercantil.

La falta de depésito de las cuentas anuales conlleva otras sanciones adicionales. Por un
lado, se establece el cierre de la hoja registral®, lo que impide a la sociedad la inscripcién
de actos y documentos societarios en el Registro Mercantil. Por otro lado, el Real Decre-
to 249/2023, de 4 de abiril, ha introducido una nueva sancion por el incumplimiento de este
deber. A tal efecto, se ha incorporado una nueva letra f) al articulo 147.1 del Real Decre-
to 1065/2007, de 27 de julio®, que establece que la Administracion tributaria podra revocar el
NIF de una entidad cuando se constate el incumplimiento durante cuatro ejercicios consecutivos
de la obligacién de depositar las cuentas anuales en el Registro Mercantil. Finalmente, podrian
derivarse otras responsabilidades a los administradores por el incumplimiento de sus funcio-
nes, particularmente en caso de que la sociedad sea declarada en concurso de acreedores.

Otra cuestion diferente es la determinacion de las posibles sanciones tributarias que
pudieran corresponder como consecuencia de alguna de estas conductas, para lo cual es
preciso analizar si alguna de ellas integra el tipo de una infraccion tributaria. A tal efecto,
en la Consulta V1689/2010, de 23 de julio (NFC038962), se pregunta a la DGT por las con-
secuencias que se derivan de la falta de legalizacién de los libros contables o la falta del
depdsito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil o su realizacion fuera de los pla-
zos previstos por la legislacién mercantil. La respuesta no es clara, pues ni tan siquiera se
distingue entre la legalizacion y el depdsito. La DGT considera que el precepto que establece
los requisitos y principios que debe cumplir la contabilidad de los empresarios es el articulo 25
del Codigo de Comercio, por lo que el cumplimiento del deber de llevar una contabilidad
ajustada a lo dispuesto en dicho cédigo se limita a lo previsto en dicho precepto, de lo que
se deduce que el incumplimiento de la obligacion de legalizacion, que se regula en el ar-
ticulo 27, no supone un incumplimiento sustancial de dicho deber®. No obstante, abre la

38 Esta consecuencia se establece en los articulos 282.1 del TRLSC y 378 del Real Decreto 1784/1996, de
19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

39 Se trata del Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

40 |a DGT sefala lo siguiente:

De estos preceptos se deduce que la obligacion de llevar una contabilidad ajustada a los
dispuesto en el Cédigo de Comercio se limita a lo previsto en el articulo 25 del Cédigo de
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posibilidad de que el incumplimiento de estos deberes pueda subsumirse en el articulo 200
de la LGT, que sanciona la no observancia de determinadas obligaciones contables y regis-
trales. Aunque la falta de legalizacion o depésito no se recoja expresamente en el apartado 1
de dicho precepto, que define las conductas infractoras, se indica que dicho precepto no
contiene una relacién taxativa, pues, al definir las conductas, se incluye la expresién «entre
otras», o cual no se adecua al principio de tipicidad que debe regir el derecho sancionador.
Ademas, hay que tener en cuenta que la falta de depdsito ya constituye la conducta tipi-
ca de una infraccion en el orden mercantil, por lo que, si se castigara ese comportamiento
tanto a efectos mercantiles como tributarios, se vulneraria el principio ne bis in idem. La DGT
concluye que el incumplimiento del deber de legalizacién o depdsito no conlleva automati-
camente que se incurra en la mencionada infraccioén, que, en su caso, tendra su origen en
otros incumplimientos sustanciales del deber de llevanza de la contabilidad*'.

En cualquier caso, el aspecto mas relevante que se trata de resolver no es la sancién
que corresponde por la falta de legalizacién o de depdsito en plazo, sino la posible sancién
indirecta que podria derivar de dicha conducta, como seria negar la fuerza probatoria de la
contabilidad en los procedimientos tributarios.

5.3. Los libros legalizados en plazo como medio de prueba
frente a la Administracion tributaria

Si los libros estan legalizados, no hay duda de la eficacia probatoria directa de los mis-
mos frente a terceros, en el entendimiento de que no se pueden alterar los registros contables

Comercio, por cuanto que es este el que establece los requisitos necesarios que debe tener
la contabilidad del empresario. Por tanto, el hecho de que los libros de contabilidad del sujeto
pasivo correspondientes a la actividad econémica no se encuentren legalizados de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 27 del Cédigo de Comercio, no significa que las operaciones reali-
zadas por el sujeto pasivo quedaran excluidas de un determinado régimen especial, siempre
que la contabilidad se ajuste a los términos previstos del articulo 25 anteriormente sefialado.
Sin perjuicio de las consecuencias que en el ambito mercantil o en cualquier otro &mbito se
pudieran producir.

41 La DGT indica en la consulta analizada que:

El apartado primero del articulo 200 no contiene una relacién exhaustiva, sino meramente ejem-
plificativa de los incumplimientos que pueden ser sancionados («entre otras»). Por tanto, un
incumplimiento distinto de los expresamente sefalados en los parrafos a) a f) de dicho apartado
puede ser también constitutivo de infraccion. Hay que sefalar que la falta de legalizacion o
de depdsito, junto con otros incumplimientos de indole contable o registral, puede incidir en
la determinacién de la existencia de anomalias sustanciales en la contabilidad que afecten a la
calificaciéon de posibles infracciones tributarias. Por tanto, habra que estar a las circunstancias
de cada caso en concreto para determinar si esa falta de legalizacion o de depésito de libros
pudiera ser constitutivo de infraccién tributaria.

36 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 5-54



E Estudios Prescripcion de la renta por contabilizacion de pasivos ficticios

con posterioridad a su legalizacion. De hecho, esta es la razén por la que se legalizan los
libros contables, pues, desde ese momento, tienen efectos probatorios y, particularmente
cuando sean requeridos por alguna parte interesada en algun litigio judicial o frente a los
organismos publicos, incluidas las Administraciones tributarias. Los libros legalizados incor-
poran una huella digital o hash del registro, generado mediante un algoritmo, que permite
acreditar que dichos libros son los que se han enviado al Registro Mercantil.

En relacién con la situacion que se esta analizando, tras la STS 1096/2023, de 25 de julio,
no cabe duda de que el reflejo de una deuda inexistente en un libro legalizado en plazo en
un periodo prescrito determina también la prescripcién de la renta presunta que se puede
derivar del caracter ficticio de dicho pasivo. Se ha de entender como una prueba suficiente
y valida de la fecha de registro original de dicho pasivo. Por tanto, si la contabilidad esta
legalizada, se considera que existe una prueba inequivoca de que la deuda y, por tanto, la
renta, ya existian en un periodo prescrito, por lo que la Administracion tributaria no podra
gravar dicha renta presunta, de acuerdo con el articulo 121, apartados 4 y 5, de la LIS.

No obstante, hay que matizar que la prueba que hacen los libros legalizados tampoco
es absoluta. Téngase en cuenta que los libros diarios legalizados no tienen por qué registrar
todos los apuntes contables relativos a la actividad de una empresa, pues estos se pueden
recoger a través de libros auxiliares, al permitir el Cédigo de Comercio que en el libro diario
tan solo se registren asientos recapitulativos cada tres meses*. La llevanza de estos libros
auxiliares es voluntaria, y en ellos se registra con mayor detalle la informacion que se ha plas-
mado de forma mas extractada en los libros contables principales. Lo relevante a los efectos
que se analizan es que no se puede descartar que los libros auxiliares, que no se legalizan,
puedan ser modificados a posteriori, pues, por ejemplo, se puede hacer aparecer una deuda
cambiando el concepto de otro pasivo anteriormente registrado, con la Unica cautela de
que no cambie el saldo de la cifra de acreedores incorporado al libro diario y a las cuentas
anuales. En cualquier caso, en la medida en que la deuda se ha de mantener en el balance
hasta el periodo comprobado, no es facil que los saldos de los distintos periodos afecta-
dos cuadren si la incorporacién de la deuda ficticia se realiza con posterioridad al cierre
contable. En definitiva, hay que poner en duda la sacralizacion de la obligacion de legalizar
los libros como requisito determinante de la aceptacién de la contabilidad como medio de
prueba. Lo mas relevante es que los libros contables cumplan con los principios contables
recogidos en el marco conceptual del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado en
2007 mediante el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, pues, en caso contrario,

42 En este sentido, el articulo 28.2 del Cédigo de Comercio sefiala lo siguiente:

El libro diario registrara dia a dia todas las operaciones relativas a la actividad de la empresa.
Sera vélida, sin embargo, la anotacion conjunta de los totales de las operaciones por periodos
no superiores al trimestre, a condicion de que su detalle aparezca en otros libros o registros
concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad de que trate.
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incluso aunque los libros estén legalizados, no podran ser considerados como un medio
de prueba veraz de las operaciones que se reflejan en los mismos. Ademas, es curioso
que se pretenda otorgar una eficacia probatoria maxima a los libros legalizados cuando
la Inspeccidn tributaria normalmente solicita los libros en formato Excel sin legalizar —los
libros se envian a legalizar normalmente en formato PDF-. Solo puntualmente, cuando el
contribuyente quiere utilizar dichos libros en su beneficio, se le exigen los libros «debida-
mente legalizados», lo que da lugar a un claro desequilibrio entre las armas que emplea y
exige la Administracion.

5.4. Las consecuencias de la falta de cumplimiento en plazo
del deber de legalizacién en relacion con los efectos
probatorios de los libros contables en los procedimientos
tributarios

Cuando no se cumpla en el plazo establecido en las leyes mercantiles con el deber de
legalizacion de los libros contables, se ha de analizar si tales libros pueden ser considera-
dos como un medio de prueba frente a terceros, incluidas las Administraciones tributarias.
La cuestion que hay que plantearse es si es posible que el incumplimiento de una obliga-
cién mercantil carente de sancion sea determinante de que no se admita la contabilidad
como prueba a efectos fiscales, en particular, cuando la misma interese a las pretensio-
nes del contribuyente.

Es frecuente que la Administracion adopte una actitud maximalista, de forma que, en
muchos procedimientos, cuando algun asiento contable pueda beneficiar la posicion ju-
ridica de los obligados tributarios inspeccionados, niegue el valor probatorio de los libros
contables en caso de que no estén legalizados. Sin embargo, la Administracién no puede
rechazar con automatismo esta prueba, pues la legalizacion no es un requisito sine qua non
para que la contabilidad tenga valor probatorio frente a la Administracion tributaria, aunque
esto no supone negar que pueda ser una circunstancia relevante a estos efectos. En este
sentido, el articulo 106.1 de la LGT determina que se aceptara cualquier medio de prueba
admitido en derecho, al sefialar que:

En los procedimientos tributarios seran de aplicacion las normas que sobre m+edios
y valoracion de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de enjuiciamiento civil, salvo que la ley establezca otra cosa.

Para resolver la cuestion planteada, no puede haber una respuesta Unica, pues la solu-
cién dependera de las circunstancias concurrentes en cada caso. Es cierto que, si los libros
no han sido legalizados, es mas facil que su contenido se pueda alterar con posterioridad al
cierre de la contabilidad. No obstante, esto no significa que deba rechazarse como medio
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de prueba. En definitiva, si los libros estan legalizados, hacen prueba directa del periodo de
la inscripcion inicial de la deuda, mientras que, si se ha incumplido dicho deber o se ha
hecho de forma tardia, se requerira que el contribuyente acredite la realidad de los asien-
tos contables. A continuacién, se van a analizar las dos situaciones que pueden suscitarse
en relacién con la falta legalizacion de los libros contables en el plazo que determina la
normativa mercantil. Concretamente, es posible que los libros se hayan legalizado mas
alla de este plazo o que no se haya cumplido con este deber. Se ha de reflexionar sobre
si, en cualquiera de estas situaciones, la contabilidad es 0 no un medio de prueba valido.

La primera posibilidad es que los libros se hayan legalizado mas alla del plazo de los
cuatro meses siguientes a la fecha de cierre del ejercicio establecido en la normativa mer-
cantil, en cuyo caso, el articulo 333.3 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, determina que el registrador hara
constar dicha circunstancia en diligencia. No es infrecuente que los libros se legalicen
fuera de plazo, pues es habitual esperar a la fecha del depodsito de las cuentas para lega-
lizar los libros al objeto de evitar que los distintos documentos presenten inconsistencias,
cumpliéndose ambas obligaciones de forma simultéanea. En este caso, aunque de forma
tardia, se cumpliria con este deber mercantil. La cuestién es si la exigencia de que los li-
bros hayan sido «debidamente diligenciados» para que tengan valor probatorio supone
inexcusablemente el cumplimiento en plazo de dicha obligacion. Si asi fuera, habria que
entender que un cumplimiento tardio de dicho deber determina que los libros carezcan
de valor probatorio. Sin embargo, esta interpretacién tan inflexible de la normativa no se
adecuaria a su objeto y finalidad. Si la demora en el cumplimiento del deber mercantil no
es excesivamente amplia, lo que ocurre, por ejemplo, cuando los libros se legalizan en el
plazo destinado al depdsito de las cuentas, esta tardanza no debe incidir en el valor pro-
batorio de los libros. En relacion con la Hacienda publica, hay una fecha que puede ser
relevante a estos efectos, teniendo en cuenta que de lo que se trata es de determinar la
fecha inicial de la primera inscripcién del pasivo ficticio en los libros contables. En este
sentido, si los libros se han legalizado con anterioridad al inicio del correspondiente pro-
cedimiento de comprobacion en el que se ponga de manifiesto la renta presunta, se debe
admitir la eficacia probatoria de los libros para acreditar la fecha de incorporacion del pa-
sivo ficticio. Evidentemente, si los libros se han legalizado una vez iniciado el procedimien-
to inspector, el contribuyente podria haber alterado la contabilidad, una vez cerrada, para
registrar aquello que interese en el marco de dicho procedimiento, que en este caso seria
la incorporacion de la deuda en un periodo prescrito, aunque, como se vera a continua-
cioén, dicha manipulacioén no es sencilla.

La segunda posibilidad es que los libros no hayan sido legalizados, lo que evidente-
mente facilita, al menos formalmente, su manipulacién tras el cierre contable del ejercicio.
Se ha indicado que, de acuerdo con la jurisprudencia, es claro que los libros legalizados
en plazo deben ser admitidos como prueba frente a las Administraciones tributarias, y a
la misma conclusion se ha llegado en este trabajo cuando se legalicen con anterioridad al
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inicio del procedimiento de comprobacion tributaria. Ahora bien, la cuestién que hay que
resolver es qué ocurre cuando los libros no han sido legalizados. Como se ha indicado, no
se puede rechazar sin mas tales libros como un medio valido de prueba, sino que a estos
efectos habra que tener en cuenta todas las circunstancias que concurran para determinar
si los libros acreditan la fecha de la primera inscripcion del pasivo.

Ahora bien, en tales casos es el contribuyente quien debe realizar una actividad probato-
ria que permita corroborar que el registro inicial de la deuda inexistente se hizo en la fecha
que aparece en los libros contables, que sera un periodo prescrito. La carga de la prueba
de la realidad del asiento contable por el que se incorpord la deuda al balance por prime-
ra vez corresponde al contribuyente, en la medida en que, en aplicacion de la presuncién
analizada, la renta se imputa, en principio, al ultimo periodo no prescrito. Por tanto, para
destruir dicha presuncion el contribuyente ha de acreditar que la deuda ficticia se regis-
tré originalmente en la contabilidad de un periodo prescrito o, dicho de otro modo, debera
probar que no ha manipulado los libros contables con posterioridad al cierre del ejercicio
econdémico para hacer aparecer una deuda inexistente en un periodo prescrito. A efectos
de que el contribuyente acredite la realidad del asiento —o lo contrario si se trata de la Ad-
ministracién— se pueden utilizar dos tipos de prueba, a saber:

e Enprimerlugar, se debe analizar silos libros cumplen con los principios recogidos en
la normativa contable. La manipulacién de los libros contables no es tan sencilla en
el plano sustancial. Téngase presente que la inscripcion inicial de la deuda fic-
ticia, asi como los saldos de las cuentas afectadas en los distintos periodos,
deben encajar perfectamente, pues dicha deuda se ha de mantener durante el
periodo que media entre su inscripcion inicial y el periodo comprobado por la
Administracion o, incluso, en los periodos subsiguientes hasta su cancelacion,
por lo que los datos analizados deben ser consistentes entre si. Ademas, aunque
los libros no estén legalizados, es muy posible que las cuentas anuales si estén
depositadas y, ademas, dichas cuentas se recogeran en el modelo de declara-
cion del IS, por lo que existira una prueba indubitada de los saldos globales de
las cuentas afectadas*®. No hay que perder la perspectiva de que lo que suce-
de normalmente es que el pasivo ficticio se ha registrado en la contabilidad del
periodo prescrito como contrapartida a la incorporacion de tesoreria, por lo que
esta prueba resultara relativamente sencilla, pues también debe haberse pro-
ducido la entrada de efectivo, o la adquisicion de algun bien, derecho o servi-
cio que haya sido financiado con dicha deuda. Ademas, es muy importante que
existan datos que permitan, al menos, la identificacién del crédito anotado y del

43 En este sentido, la STSJ de Andalucia (sede de Sevilla) de 19 de junio de 2012, FJ 2.° (rec. nim. 1103/2009
-NFJ048880-), no hace referencia a estos efectos a los libros legalizados, sino a «la contabilidad de la
sociedad, depositada en el Registro Mercantil».
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acreedor. De hecho, el problema en la practica es la identificacion de los titulares
del crédito ficticio, pues en muchos casos los acreedores son innominados. Por
tanto, un analisis de los libros y de las cuentas anuales y demas documentacion
contable de estos periodos permitira al contribuyente probar que el asiento de
la inscripcion de la deuda ficticia se hizo en la fecha que consta en la documen-
tacion contable. Por su parte, este analisis podria permitir a la Administracion
tributaria detectar incoherencias entre los saldos de las distintas partidas, de tal
forma que, si prueba que se pudieron manipular las anotaciones sobre la deuda
controvertida en el libro diario, podra rechazar la prueba del registro del pasivo
ficticio en el periodo prescrito.

e En segundo lugar, se puede aportar una prueba extracontable. Como cualquier
otro documento privado, los libros contables, aunque no estén legalizados, tie-
nen valor probatorio si su contenido se ve ratificado por otros medios probato-
rios distintos que corroboren los apuntes contables (movimientos de cuentas,
libros de actas de la sociedad, etc.). La aportacion de estos datos extracontables
permitiria que el contenido de los libros tenga eficacia frente a terceros. No obs-
tante, si se trata de una deuda ficticia, dificilmente existiran otros documentos y
justificantes que acrediten su existencia y su origen, como contratos, facturas o
extractos bancarios que avalen los movimientos de las cuentas. Precisamente
es esta falta de justificaciéon lo que permite a la Administracion probar la inexis-
tencia de la deuda, de tal modo que, si se pudiera justificar que la deuda es real,
no procederia la regularizacién administrativa en aplicacion de la presuncion del
articulo 121.4 de la LIS. En cualquier caso, es obvio que, cuanta mas informa-
cién haya sobre los saldos contables, mayores seran las posibilidades de que
se admita la prueba del registro de la deuda ficticia.

Por tanto, aunque la legalizacién de los libros contables no es definitiva en cuanto al
valor probatorio, si es una circunstancia modificativa del onus probandi, pues, si los libros
estan legalizados, sera la Administracion tributaria la que tendra que probar que los re-
gistros no se corresponden con la realidad, mientras que, si no se ha cumplido con este
deber, sera el contribuyente el que deba acreditar que dichos libros se adaptan a los prin-
cipios contables y que la deuda se registré efectivamente en el periodo que se indica en
los mismos. Por tanto, en estos casos, las consecuencias no van a ser las mismas si en
el procedimiento administrativo o de revision el contribuyente ha tratado de probar la rea-
lidad de los asientos registrados en los libros o si no ha hecho nada en tal sentido. Si el
contribuyente ha realizado una labor probatoria y la Administracion simplemente rechaza
la prueba contenida en los libros contables por no haber sido estos legalizados, se debe-
ria admitir dicha prueba en via de recurso o reclamacion, en cuanto que no ha sido reba-
tida de forma suficiente por la Administracion. Si la empresa estd sometida a auditoria, la
verificacion de la contabilidad por el auditor podria aportarse como prueba, si bien seria
aconsejable en cualquier caso presentar un informe pericial que acredite la realidad del
asiento contable por el que se incorporé el pasivo ficticio y su coherencia con los libros de

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 5-54 | 41



L. A. Malvarez Pascual Tributacién E

los periodos subsiguientes*. La Inspeccion debe desacreditar la prueba propuesta por el
contribuyente, para lo cual tendra que analizar si los libros contables han podido ser mani-
pulados con posterioridad al cierre de la contabilidad al objeto de incorporar la deuda fic-
ticia. Para ello, la Inspeccién tendra que aportar alguna prueba de que el libro diario pudo
ser modificado a posteriori para hacer aparecer una deuda inexistente en la contabilidad
con el objetivo de dar cobertura juridica a la prescripcion de la renta.

Ademas, en relacion con la situacion concreta que esta siendo objeto de andlisis, se da
una circunstancia que incide directamente en el valor probatorio de los libros contables,
por lo que en esta situacidn dicha cuestién tiene un perfil singular. Si en el procedimiento
de comprobacion la Inspeccién ha utilizado el registro contable de una deuda inexisten-
te, recogida en un libro no legalizado, para imputar una renta al contribuyente, dando por
probado el hecho base de la presuncion, dificiimente puede negar el valor probatorio de
los libros en los que conste el registro inicial de esa deuda en un periodo prescrito por el
hecho de que estos ultimos no estén legalizados. En definitiva, si la Administracién hace
valer la contabilidad no legalizada de un periodo no prescrito para presumir la existencia
de una renta, el contribuyente puede alegar la contabilidad no legalizada de un periodo
anterior para probar la prescripcion de la misma, pues la renta deriva precisamente de la
inscripcion contable del pasivo ficticio. Si ninguno de los libros utilizados esta legalizado,
la conclusién debe ser la misma en relacién con todos ellos, pues no solo se puede de-
fender el valor probatorio de la contabilidad en aquello que perjudique al contribuyente.
En realidad, cuando los libros contables no hayan sido legalizados, la solucion sigue sien-
do la misma que se ha dado al caso analizado en la STS 1096/2023, de 25 de julio, pues
la prueba debe operar en los dos sentidos, con los mismos criterios. En esta situacion,
la Administracion no podria exigir la legalizacién de los libros como requisito o condicién
para que se entienda acreditado que el pasivo ficticio se registré en un periodo prescrito.
En conclusién, para que la contabilidad se admita como prueba, no es imprescindible, con
caracter general, que los libros hayan sido legalizados o, incluso, que las cuentas anua-
les hayan sido depositadas.

A nuestro juicio, lo relevante en relaciéon con las cuestiones controvertidas que se estan
analizando es que la contabilidad hace prueba si se ajusta a los principios de caracter sus-
tancial que se establecen en el Cédigo de Comercio, en el TRLSC y en su normativa de
desarrollo. Solo si la contabilidad no se adecua a tales parametros tendria deficiencias sus-
tanciales y dejaria de ser un medio de prueba valido. En definitiva, si la contabilidad no pre-
senta anomalias sustanciales, hace prueba frente a terceros, incluida la Hacienda publica,
quienes podran realizar una prueba en sentido contrario para poner en duda la veracidad
de la contabilidad en su conjunto o de algun asiento concreto. Por tanto, si son coherentes

44 En la SAN de 15 de junio de 2020, recurrida en casacion, se aporta el informe de un perito nombrado por
el tribunal y en la sentencia se acepta la validez de la contabilidad como medio de prueba, aunque a esta
prueba no se le atribuyan los efectos oportunos por una errénea interpretacion de la presuncion.
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las cifras y la contabilidad responde a los principios recogidos en el marco conceptual del
PGC, se ha de admitir como un medio de prueba valido, aunque los libros no estén lega-
lizados. Solo si la Administracion prueba que el contribuyente ha manipulado las cuentas
podra rechazarse la prueba aportada por este.

Finalmente, las medidas instauradas o que estan en fase de implantacion para el control
tributario de las empresas pueden dar lugar a una pérdida de importancia de la legalizacién
de los libros en el ambito tributario. Asi, las empresas sometidas al suministro inmediato de
informacién (Sll) ya envian a la AEAT el detalle de los registros de facturacion en un plazo de
cuatro dias, lo que garantiza la inalterabilidad de los registros de los libros de facturas emi-
tidas y recibidas y de bienes de inversion. Por otra parte, la Ley 11/2021, de 9 de julio, de
medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, obliga a utilizar un software de factu-
racion y de gestidn contable certificado que garantice la integridad, conservacion, accesibi-
lidad, legibilidad, trazabilidad e inalterabilidad de los registros de facturacion*. Los sistemas
de facturacién de ventas de bienes y servicios deben realizar su tarea de una forma segura
y fiable, evitando alteraciones indebidas de los registros. A tal efecto, se establece que los
sistemas no deben permitir interpolaciones, omisiones o alteraciones de las que no quede
la debida anotacion en los mismos. No obstante, estas obligaciones no se han puesto en
marcha aun, en la medida en que se acaba de aprobar recientemente el reglamento de de-
sarrollo de dicha ley*, pero aln debe aprobarse la orden ministerial que especifique todos
los detalles técnicos que deben cumplir estos programas. Los desarrolladores y fabricantes
de sistemas informaticos, en relacién con sus actividades de produccion y comercializa-
cion, deberan ofrecer sus productos adaptados totalmente al reglamento en el plazo maxi-
mo de nueve meses desde la entrada en vigor de dicha orden ministerial. Se prevé que los
obligados tributarios habran de tener operativos los sistemas informaticos adaptados a las
caracteristicas y requisitos que se establecen en el citado reglamento y en su normativa de
desarrollo antes del 1 de julio de 2025. El uso de los programas de facturacién y contabi-
lidad que se adapten a estas normas permitira que Hacienda tenga conocimiento, incluso
a tiempo real, de todas las operaciones que se registren. Por tanto, la obligacion de legali-
zacion puede verse completamente superada por los nuevos sistemas informaticos que se
utilizaran para la llevanza de la contabilidad y la gestion de la facturacion, que, en principio,
aseguraran el respeto de todos los principios indicados, por lo que serviran como prueba de
los registros de facturacion enviados, particularmente frente a la Hacienda publica. A mayor
abundamiento, la garantia de inalterabilidad de los registros contables se veria reforzada
si se generaliza el uso del blockchain para la llevanza de la contabilidad. En definitiva, igual

4 3obre estas nuevas obligaciones fiscales se puede consultar Malvarez (2022).

46 En el BOE de 6 de diciembre de 2023 se ha publicado el Real Decreto 1007/2023, de 5 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento que establece los requisitos que deben adoptar los sistemas y programas
informaticos o electronicos que soporten los procesos de facturacion de empresarios y profesionales, y la
estandarizacion de formatos de los registros de facturacion.
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que la Instruccion de 12 de febrero de 2015 dejé obsoletas las previsiones del articulo 27
del Cédigo de Comercio, la entrada en vigor de las nuevas normas que regiran los progra-
mas de facturacién y contabilidad implicara la pérdida de sentido de la obligacion de lega-
lizacién, dado que las especificaciones técnicas de los programas aseguraran con mayor
eficacia todos los objetivos —y algunos mas- que se cumplian a través de dicho deber. Por
tanto, las propias reglas de control fiscal para la prevencion del fraude van a incidir en las
cuestiones que se estan analizando, pues la Hacienda publica dispondra de la informacién
de los registros de facturacion por el suministro fluido que los propios programas de factu-
racion y contabilidad realicen de forma automatica. Ahora bien, a través del Sll o de los re-
quisitos de los nuevos sistemas de facturacion y contabilizaciéon se asegura la trazabilidad
e inalterabilidad de los registros de facturacion, lo que no incluye la contabilizacién de las
deudas, ya sean reales o ficticias, por lo que en el asunto que es objeto del presente traba-
jo nada va a cambiar salvo que se obligue a enviar todos los asientos contables y no solo
los registros de facturacion.

6. El tratamiento contable y fiscal de la eliminacién de un
pasivo ficticio

Una cuestion de enorme relevancia sobre la que existen importantes dudas es el trata-
miento contable y fiscal que se ha de dar a la eliminacion de una deuda ficticia. Las personas
o entidades obligadas a llevar contabilidad deberan cancelar el pasivo en cuanto que tengan
conocimiento del caracter ficticio del mismo, en la medida en que se trata de saldos acree-
dores que no se van a tener que pagar. Téngase presente que la contabilidad ha de recoger
laimagen fiel de la realidad patrimonial, los resultados y la situacion financiera de la empresa,
de acuerdo con el fondo o sustancia econémica de las operaciones realizadas, por lo que se
ha de corregir dicha situacion si no se quiere dar una imagen distorsionada de la situacién
patrimonial y financiera de las sociedades.

Obviamente, una deuda inexistente no debioé ser contabilizada en ningiin momento y ha
de ser cancelada en cuanto que se tenga constancia del caracter ficticio de la misma. En
cualquier caso, si se ha seguido un procedimiento de comprobacion frente al contribuyen-
te, debe ser eliminada cuando haya quedado acreditado, de forma incontrovertida, que se
trata de un pasivo simulado, bien porque esta cuestion se haya determinado en una liqui-
dacion administrativa que ha devenido firme, o bien porque el contribuyente no ha tratado
de probar la realidad de la deuda, admitiendo de esta forma su falsedad, en cuyo caso ni
tan siquiera seria necesaria la firmeza de la liquidacion.

No se trata de una tarea facil, pues el problema que existe es que, afios después de su

registro, no hay constancia del origen de la deuda €, incluso, no es posible la identificacién
del acreedor, lo que dificulta que se pueda llevar a cabo la regularizacion de los saldos y la
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explicacion en la memoria de dicha situacion. Téngase en cuenta que, para llevar a cabo
dicho proceso, es preciso conocer la sustancia econdémica de la operacion que se encuen-
tra tras el registro de la deuda. Ademas, para poder afrontar la eliminacion de las deudas
ficticias, es esencial analizar las consecuencias que derivan de su regularizacién contable
y, particularmente, su posible incidencia en la base imponible del IS. Sin embargo, la doc-
trina administrativa que existe sobre el particular no es acertada, por lo que puede generar
dudas en los contribuyentes y los asesores, de tal forma que la inseguridad juridica exis-
tente es una de las razones por las que las deudas ficticias se mantienen durante afios en
el balance sin ser eliminadas.

Se haindicado que la Administracion tributaria defiende que la cancelacién de una deuda
ficticia o no reclamada dara lugar a un ingreso que se computara en la base imponible del
IS del periodo en el que se proceda a dicha eliminacién. La Consulta de la DGT 847/2003,
de 19 de junio (NFC018059), en el marco del PGC de 1990, considerd que, a efectos de la
regularizacion del pasivo inexistente, se debian aplicar los criterios relativos a la correccién
de errores contables de ejercicios anteriores, lo que suponia recoger un beneficio extraordi-
nario en la cuenta de pérdidas y ganancias*’. En consultas posteriores, ya vigente el PGC de
2007, la DGT ha mantenido la tesis de que la cancelacion del pasivo da lugar a un ingreso.
Asi lo ha sefialado en la Consulta V3873/2015, de 3 de diciembre (NFC057301), en la que
ha considerado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36.2 a) del Cédigo de Comercio®,
que «la cancelacion de una deuda inexistente determinaria un incremento del patrimonio
neto de la entidad consultante, que tendria la consideracion de ingreso a efectos fiscales».

El tratamiento contable y fiscal de la eliminacion de un pasivo no puede ser el mismo en
todos los casos, pues, para determinar las consecuencias en estos dos ambitos, hay que
tener en cuenta la realidad econémica que subyace tras el registro de dicho pasivo. En este
sentido, el tratamiento de la cancelacion de una deuda no puede ser el mismo cuando es
ficticia, por ser inexistente, es decir, porque ya estd pagada o porque nunca ha existido,
que si se trata de una deuda real que el acreedor no ha reclamado o ha condonado. En este
ultimo caso si habria que computar un ingreso en el periodo en el que se produzca la cance-
lacion del pasivo. Sin embargo, cuando se trata de la eliminacién de una deuda inexistente,

47 En efecto, la DGT consideré que se requeria que dicho importe hubiera sido recogido previamente en
la cuenta de pérdidas y ganancias de la entidad, puesto que era necesario que esa cuantia engrosara
los fondos propios de la misma a través de la cuenta 129 para poder incorporarla posteriormente en la
cuenta 117. Sefnald que en estos casos se debian aplicar los criterios relativos a la correccion de errores
contables de ejercicios anteriores, disponiendo que la empresa debia contabilizar el efecto acumulado
derivado del citado error como un resultado extraordinario, para lo que se podria utilizar la cuenta 768,
«Ingresos y beneficios de ejercicios anteriores».

48 Dicho precepto define los ingresos como los

incrementos en el patrimonio neto durante el ejercicio, ya sea en forma de entradas o aumentos
en el valor de los activos, o de disminucion de los pasivos, siempre que no tengan su origen en
aportaciones de los socios o propietarios.
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el tratamiento propuesto por la DGT no siempre va a ser correcto. La normativa contable no
regula de forma expresa el régimen de la cancelacion de pasivos ficticios, por lo que se han
de aplicar los principios reconocidos en el marco conceptual del PGC vy, en particular, se ha
de tener muy presente el principio de preferencia del fondo sobre la forma. En definitiva, se
ha de analizar el fondo econdémico y juridico de esta situacion para determinar su tratamien-
to contable, pues la cancelacién de un pasivo puede tener diferentes tratamientos en este
ambito segun cudl sea la sustancia econémica de la operacién. En efecto, no siempre supo-
ne la correccion de un error contable, que es la regla a la que se remite la DGT. De hecho,
pueden plantearse tres situaciones diferentes:

En primer lugar, es posible que el pasivo se cancele porque se haya producido
su condonacién o porque el crédito no haya sido reclamado por el acreedor, si-
tuacién que no es habitual, pero que en la realidad se puede producir cuando
este haya desaparecido o, mas excepcionalmente, cuando esté en situacion de
concurso de acreedores. En estos casos, lo correcto es que se recoja un ingreso
en la contabilidad en el periodo en el que se produce la condonacion o la pres-
cripcion de la accion para exigir dicho crédito*. Aunque la deuda se haya ge-
nerado al menos cinco ejercicios antes, el ingreso se devenga en el periodo en
el que el pasivo ha dejado de ser exigible. El ingreso que se ha de registrar se
corresponde con el importe de esta deuda, dado que se trata de una reduccién
del pasivo exigible de la entidad sin que se haya producido una disminucién del
activo (v. gr., desembolso de tesoreria), lo que dara lugar a un incremento del
patrimonio neto de la entidad. En definitiva, cuando se trate de la eliminacién de
una deuda real, que haya sido condonada por el acreedor o que no haya sido
reclamada por este, se ha de incluir un ingreso en el resultado contable del pe-
riodo en el que se produzca la condonacion o la prescripcion de la accion para
la reclamacion del crédito. A efectos del IS, no se habra de realizar ajuste algu-
no, por lo que también se incluira en la base imponible del periodo en el que se
produzca alguna de las circunstancias referidas. Ahora bien, cuando se trate de
la condonacién de una deuda, esta conclusién no se aplica cuando los acree-
dores son los socios. En tal caso, de acuerdo con la sustancia econémica de la
operacion, para la entidad la condonacién de las deudas supone un incremen-
to de sus fondos propios, en la parte que se corresponda con la participacion
de los socios en el capital de la sociedad y, para los accionistas, un mayor valor
de adquisicién de sus acciones o participaciones en la entidad®. En el supuesto

49 Téngase en cuenta que el plazo de prescripcion de las deudas comerciales es de cinco afios, una vez
transcurrido el cual ya no se puede reclamar por el acreedor.

50 En este sentido, la Consulta de la DGT V2333/2011, de 3 de octubre (NFC042622), sefiala que:

La condonacion por parte del socio de la deuda que tiene la sociedad con él, consistente en el
saldo de la cuenta corriente que mantienen entre ambos, tendra la consideracién de mayores
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de que la condonacién de un socio se realice en un porcentaje superior al de su
participacién en el capital, la sociedad debera computar un ingreso en el perio-
do impositivo en el que se realice la misma, no constituyendo gasto deducible
para el socio, al tratarse de una liberalidad.

e En segundo lugar, es posible que se trate de un pasivo que haya devenido en
no exigible, normalmente porque haya sido pagado, pero no haya sido cance-
lado por un error contable. La correccion de este error en el PGC de 1990 podia
dar lugar al cémputo de un ingreso extraordinario®'. Sin embargo, en el marco
del PGC de 2007, los errores contables se corrigen, con caracter general, rea-
lizando los correspondientes abonos o cargos en una cuenta de reservas®?, por
lo que el tratamiento sefialado por la DGT en la consulta de 2003 antes citada
(computo de un ingreso) ya no es valido. En cuanto al tratamiento tributario de
la correccion de errores contables, la cuestion es si se ha de realizar un ajuste
a efectos de determinar la base imponible del IS para incorporar el correspon-
diente ingreso o gasto. La LIS no establece regla alguna sobre las consecuen-
cias que derivan de la subsanacién de errores contables, salvo en relacidén con
la indebida aplicacion del criterio de devengo, lo que se regula en el articulo

fondos propios para la sociedad consultante, en la proporcién que corresponda al porcentaje
de participacion que dicho socio ostenta en la entidad consultante, y, por la parte restante, la
consideracion de ingreso del ejercicio, el cual formara parte de la base imponible del periodo
impositivo en que se lleve a cabo la condonacion, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 10.3
del TRLIS previamente transcrito.

Vid. también la Consulta V1626/2009, de 9 de julio (NFC034633).

51 En este sentido, la Consulta 1 (NFC001340) del Boletin del ICAC (BOICAC) ntimero 34, de julio de 1998,
determind que:

En la medida que se detecten errores en la contabilidad, se deben investigar las causas que han
originado dichos errores y proceder al ajuste de las partidas implicadas. En todo caso, sera de
aplicacion la norma de valoracion 21.2, «Cambios en criterios contables y estimaciones», conteni-
da en la quinta parte del Plan General de Contabilidad, en el sentido de considerar que el efecto
que ocasiona el error se produce al inicio del ejercicio en que se pone de manifiesto; el efecto acu-
mulado de las variaciones de activos y pasivos que sean consecuencia del citado error se incluira
como un resultado extraordinario en la cuenta de pérdidas y ganancias.

52 | a norma de registro y valoracién 22.2 del PGC de 2007 determina que, para corregir un error contable, se
aplicaran las mismas reglas que en el caso de cambios en criterios contables. A estos efectos, sefiala que:

El ingreso o gasto correspondiente a ejercicios anteriores que se derive de dicha aplicacion
motivard, en el ejercicio en que se produce el cambio de criterio, el correspondiente ajuste por el
efecto acumulado de las variaciones de los activos y pasivos, el cual se imputara directamente
en el patrimonio neto, en concreto, en una partida de reservas, salvo que afectara a un gasto o
un ingreso que se imputd en los ejercicios previos directamente en otra partida del patrimonio
neto. Asimismo, se modificaran las cifras afectadas en la informaciéon comparativa de los ejerci-
cios a los que le afecte el cambio de criterio contable.

Sobre la correccién de errores, vid. la Consulta 6 (NFC051266) del BOICAC numero 98, de junio de 2014.
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11.3.1.°. El articulo 11.3.2.° de la LIS si regula expresamente las consecuen-
cias fiscales de los cambios de criterio contable estableciendo que el ingreso o
el gasto se integre en la base imponible del periodo en el que se realice dicho
cambio de criterio mediante el correspondiente ajuste®®. De este régimen legal,
cabrian dos interpretaciones. Una primera seria considerar que, cuando se trate
de un error contable, sera también de aplicacion lo previsto en el articulo 11.3.2.°
de la LIS, al guardar ambos supuestos identidad o semejanza, salvo si el error
tiene relacién con la aplicacion del principio del devengo, en cuyo caso se apli-
caria lo dispuesto en el articulo 11.3.1.°%%. En virtud de la segunda, no habria
que hacer ajuste alguno. La correccidén de un error contable es un supuesto
muy diferente al de un cambio de criterio contable, por mucho que la normati-
va contable se remita a las reglas que se establecen para esta ultima situacion
a efectos de la correccion de errores. Nadie discute que pueda haber identi-
dad o semejanza entre ambos supuestos, pero en el IS solo se han de aplicar
los ajustes expresamente establecidos en la normativa, sin que quepa la inte-
gracion por analogia, pues en realidad las normas relativas a la determinacion
de la base imponible definen también de forma mas completa el hecho imponible de
dicho impuesto. Ademas, en el caso planteado —deuda pagada, pero no can-
celada en la contabilidad—-, no tendria sentido el ajuste, pues dicha situacion
no da lugar a ningun efecto sobre la cuenta de pérdidas y ganancias y la base
imponible del IS, salvo que la deuda se haya pagado en dinero en efectivo no
contabilizado, en cuyo caso se estaria en el siguiente supuesto.

e En tercer lugar, se ha de analizar el régimen contable y fiscal de la cancelacion
de una deuda inexistente desde su primera inscripcién contable o que haya de-
venido en ficticia de forma sobrevenida, lo que ocurrira cuando la deuda se haya
cancelado mediante un pago en efectivo sin que se haya dejado constancia de
dicha situacion en la contabilidad. Para determinar el tratamiento contable y fiscal
de la cancelacion de este tipo de pasivos ficticios, es preciso determinar cuél es
la razén de su contabilizacién. A estos efectos, se va a considerar que la causa
de la misma es la financiacién de la sociedad mediante dinero no declarado,

53 Dicho precepto sefiala que: «Los cargos o abonos a partidas de reservas, registrados como consecuencia
de cambios de criterios contables, se integraran en la base imponible del periodo impositivo en que los
mismos se realicen».

54 En este sentido, Sanz Gadea (2022, p. 103) se plantea

si lo previsto en el articulo 11.3.2.° de la Ley 27/2014 también serd aplicable a los cargos y abo-
nos a reservas inherentes a la superacién del error contable. La respuesta es negativa si el error
contable versa sobre el principio del devengo. En este caso, se aplicara el articulo 11.3.1.°.
Pero si afecta a cualquier otra norma contable, parece que lo mas certero es entender apli-
cable el articulo 11.3.2.°, habida cuenta de que el supuesto de hecho que subyace al error es
sustancialmente idéntico al que subyace al cambio de criterio contable, y de ahi que la norma
22.2 se aplique indistintamente a los dos supuestos.
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con lo que el registro del pasivo ficticio se utiliza para disimular la obtencién de
una renta oculta.

En el ambito contable, la eliminacién del pasivo se debe realizar median-
te un abono en una cuenta de reservas, pues en dicha partida contable,
que se integra en los fondos propios, se recogen los beneficios de afios
anteriores que no han sido repartidos a los accionistas. Ya se ha indica-
do que la contabilizaciéon de la deuda inexistente se hizo para camuflar un
ingreso de un ejercicio anterior.

En el ambito fiscal, caben dos escenarios diferentes. En primer lugar, el
supuesto en el que el contribuyente cancela el pasivo sin que la Adminis-
tracion tributaria haya iniciado ningun procedimiento de comprobacién
de su situacién fiscal o, al menos, en el curso del mismo no se ha des-
cubierto la existencia del pasivo ficticio. La cuestion que hay que deter-
minar es si, teniendo en cuenta el tratamiento contable que se acaba de
indicar, procede o no realizar algun ajuste en la base imponible del IS. En
el caso que se esta analizando, lo que ha ocurrido es que se ha compu-
tado un ingreso en una fecha posterior a su devengo, dado que la renta
que se incluye en las reservas se obtuvo en un ejercicio anterior. Esta si-
tuacion esta regulada en la LIS, en el segundo parrafo del articulo 11.3.1.°
de la LIS, que establece las consecuencias de los errores contables mo-
tivados por la aplicacion de un criterio de imputaciéon temporal distinto al
devengo. Dicho precepto determina que, en caso de que los ingresos se
contabilicen en un periodo posterior al de su devengo, deberan imputar-
se en todo caso a este Ultimo, pues no es posible atrasar su computo a
un periodo posterior. De este modo, el ingreso que se tratd de ocultar con
el registro de la deuda inexistente se debera incorporar al periodo en el
que se produjo la corriente real de bienes y servicios que dicho ingreso
representa. Por tanto, si este ingreso se imputa a un periodo no prescrito,
se debera presentar una autoliquidacion rectificativa de dicho periodo a
efectos de incorporar este ingreso. Ahora bien, si el ingreso proviene de
un periodo prescrito, no se tendra que tributar por él, pues la deuda tri-
butaria que derivaria del mismo se habra extinguido como consecuencia
de la prescripcién del derecho a liquidar de la Administracion, por lo que
se acepta el criterio contable derivado de la cancelacién de dicha deuda
(abono a reservas) sin que se precise hacer ajuste alguno o presentar au-
toliquidacioén rectificativa. Como se puede observar, resulta mas ventajo-
so para los contribuyentes alegar que la deuda registrada en un periodo
prescrito es inexistente, en cuyo caso la renta a imputar también estaria
prescrita, pues, si se defiende que la deuda es real, pero no ha sido recla-
mada por el acreedor, se debera computar un ingreso en el periodo en el
que se proceda a su eliminacién. En cualquier caso, estos son los efectos
que proceden en funcion de cada situaciéon planteada.
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No obstante, se ha indicado que el criterio administrativo es que, cuando
se cancele una deuda inexistente, se debera registrar un ingreso, sin que
se indique nada diferente cuando la renta se generé en un periodo prescri-
to. Si ese fuere el criterio correcto, se estaria tributando por una renta que
se obtuvo en un periodo prescrito como consecuencia de la eliminacion
de la deuda ficticia a través de la cual se encubrié aquella. Evidentemente,
se ha de tomar en consideracién la prescripcion a efectos determinar el
régimen tributario de esta situacién. Por ello, seria esencial una modifica-
cién normativa que establezca el régimen de esta operacién o, al menos,
que la Administracion tributaria clarifique el régimen tributario de la misma.
Ya se ha indicado que, si esta cuestion es relevante para las empresas en
funcionamiento, dado que necesitan seguridad juridica para adoptar de-
cisiones —en este caso, la cancelacion del pasivo-, aun lo es mas para las
empresas que han cesado en su actividad y que se mantienen inactivas
durante afos, al no poder liquidarse en muchos casos por la existencia
de este tipo de deudas. Precisamente, estos pasivos no se eliminan por el
temor de que la Administracion tributaria compute un ingreso en relacion
con dicha operacién contable cuando, a nuestro juicio, es claro que no se
debe computar ingreso alguno cuando la deuda se haya registrado inicial-
mente en un periodo prescrito.

En segundo lugar, se ha analizar la situacion en la que se haya iniciado un
procedimiento de comprobacion que haya concluido con una liquidacion,
que recoja la renta presunta derivada del descubrimiento del pasivo ficticio,
en aplicacion de la presuncion contenida en el articulo 121 de la LIS. En este
caso, dicho ingreso ya se habra incluido en la base imponible del IS, impu-
tandose al periodo mas antiguo de entre los no prescritos, de acuerdo con
el apartado 5 de dicho precepto, salvo que el contribuyente haya acredita-
do —mediante la exhibicién de la contabilidad, en los términos analizados
en el presente trabajo— que la renta se obtuvo en un periodo prescrito, en
cuyo caso dicha renta no se gravara. Por tanto, si con posterioridad a que
se haya producido la regularizacion de la situacion tributaria del contribu-
yente por la Administracion se produce la cancelacion del pasivo, no ten-
dra ninguna consecuencia en el periodo en el que se produzca la misma,
pues, o bien ya se habra incluido dicho ingreso en un periodo anterior, o
bien dicho ingreso estara prescrito.

7. Conclusiones

El TS ha corregido las tesis que ha mantenido la Administracion tributaria durante
afos sobre la interpretacion de la presuncion de rentas por la contabilizacién de deudas
ficticias. Una cosa es que se dé por probado la existencia de una renta presunta como

50 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 5-54



E Estudios Prescripcion de la renta por contabilizacion de pasivos ficticios

consecuencia de que se descubran pasivos ficticios, en la medida en que existe una cone-
xioén légica y razonable entre la contabilizacion de una deuda inexistente y la previa obten-
cidn de una renta, pues precisamente la deuda simulada pretende ocultar la obtencion de
dicha renta. Esta situacién se produce cuando es preciso incorporar tesoreria a la contabi-
lidad oficial para realizar ciertos pagos que no es posible afrontar con los flujos de ingresos
declarados. Otra cosa muy distinta es que, pese a que la norma permita la prueba en con-
trario, la Administracién lo haya impedido sistematicamente, fundamentalmente porque la
tesis que ha sostenido imposibilita que se pueda acreditar la prescripcion de la renta, en la
medida en que la deuda ficticia se mantendra en el balance de forma indefinida, por lo que
se reflejara en el balance de periodos prescritos, pero también de otros que no lo estén.
En efecto, la Administraciéon ha venido considerando que, siempre que el pasivo ficticio
aparezca en el balance de un ejercicio no prescrito, la imputacion temporal se regira por el
apartado 5 del articulo 121 de la LIS (y las normas equivalentes de las leyes anteriormen-
te vigentes), imputandose al periodo mas antiguo de entre los no prescritos. Este criterio
supone en la practica la imprescriptibilidad de esta renta, porque las deudas ficticias se
mantienen, con caracter general, de forma indefinida en los balances. Estos asuntos han
quedado completamente resueltos a través del reciente pronunciamiento del TS de fecha
25 de julio de 2023. En realidad, esta sentencia va en la misma linea que la STS de 5 de
octubre de 2012, solo que refuerza los argumentos que ya se emplearon entonces por-
que, obviamente, parece que ni la Administracién tributaria ni los tribunales econémicos-
administrativos ni los tribunales inferiores tomaron nota de las tesis defendidas por el TS
en esta ultima sentencia. El TS renueva de nuevo su doctrina en 2023, pero difiere poco
de lo sefialado en 2012, aunque, segun se desprende de la propia SAN recurrida en casa-
cion, las conclusiones sefialadas entonces no debieron quedar muy claras porque la AN
hizo una lectura errénea de aquella sentencia, segun ha sefalado expresamente el TS. Por
ello, el TS insiste de nuevo en los mismos argumentos y deja claro que la interpretacion
realizada en las instancias previas del proceso es errénea y que en ningln caso se puede
justificar en su anterior doctrina. En fin, tras la sentencia de 2023, el asunto queda abso-
lutamente cerrado, por lo que la Administracion debera cambiar los criterios que emplea.

De acuerdo con esta jurisprudencia, se ha de concluir que la presuncién permite que la
Administracion pueda probar la obtencién de una renta por el descubrimiento de una deuda
ficticia en casos en los que no es posible conocer el origen y existencia de dicha renta. La
presuncién también permite que el contribuyente acredite que esa deuda se contabilizo en
un periodo prescrito, lo que determina que la renta también lo esté, pues lo normal es que
el registro de la deuda se haya hecho en un momento posterior a la obtencion de la renta
que se trata de ocultar. Estos son los efectos que se pueden derivar de la presuncién, y a
partir de aqui han de ser los contribuyentes o la Administracién tributaria quienes deban
acreditar otros elementos relevantes para el gravamen o no de la renta con una prueba di-
recta, de tal forma que la demostracion de ciertos elementos podria favorecer los intereses
de quien realice dicha actividad probatoria. Asi, el contribuyente podria acreditar que, aun-
que la deuda se haya registrado en la contabilidad de un periodo no prescrito, la renta se
obtuvo en un periodo prescrito, al haberse originado en un ejercicio anterior al del registro
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del pasivo ficticio. La Administracion tributaria, por su parte, podria acreditar que, aunque la
deuda se registrara en un periodo prescrito, la renta que se tratd de ocultar se obtuvo con
posterioridad, de tal forma que el pasivo devino en ficticio de forma sobrevenida.

Otro asunto relevante que, a nuestro juicio, no esta resuelto, es si los libros contables
no legalizados hacen prueba de la inscripcion de la deuda ficticia en un periodo prescri-
to, lo que permitiria también probar, como se ha dicho, la prescripcién de la renta. En este
sentido, para acreditar esta cuestidn la Administracion tributaria exige de forma habitual en
los procedimientos de comprobacién que los libros contables estén legalizados, al menos
cuando de dicha prueba se puede derivar una ventaja para el contribuyente, pues la Admi-
nistracion si que utiliza los libros sin legalizar en los procedimientos encaminados a regula-
rizar la situacion tributaria de los obligados tributarios. Esto da lugar a una desigualdad de
armas entre la Administracion y los contribuyentes, lo que el TS critica en relacion con el
uso de la contabilidad cuando de la misma se puede derivar una ventaja para los obligados
tributarios. Por tanto, aunque no sea un asunto que ha resuelto dicho tribunal de forma ex-
presa, se puede llegar a esa misma conclusion si se aplican los parametros que ha estable-
cido para interpretar la presuncion de rentas, pues lo que no es admisible es que se utilicen
los libros no legalizados de un periodo no prescrito para determinar la existencia de un pa-
sivo ficticio, pero no se dé relevancia a los libros no legalizados de un periodo prescrito en
el que se recoja la primera inscripcién contable de dicho pasivo al objeto de determinar la
imputacién temporal de la renta presunta.

Por otra parte, si no se puede imputar la renta de acuerdo con la presuncion, se podria
finalmente integrar en la base imponible del IS como consecuencia de la cancelacién del
pasivo ficticio, dado que, segun el criterio que defiende la DGT, la contrapartida a dicha eli-
minacion es una cuenta de ingreso. Sin embargo, de acuerdo con los principios contables
recogidos en el marco conceptual del PGC, cuando se trata de un pasivo inexistente conta-
bilizado en un ejercicio anterior, su cancelacién debe producirse con abono una cuenta de
reservas. Cuando la renta ocultada se generé en un periodo que no esta prescrito, se de-
bera incluir el ingreso en una autoliquidacion rectificativa que se debera presentar respecto
del periodo en el que se obtuvo dicha renta. Sin embargo, cuando la renta ocultada se ob-
tuvo en un periodo prescrito, no se tendra que realizar ninguna otra accién, aceptandose el
criterio aplicado contablemente, pues la renta estara igualmente prescrita. De esta forma,
dicha renta en ningun caso va a integrarse dentro de la base imponible de dicho impuesto
cuando se trate de deudas ficticias registradas en periodos prescritos, lo cual es coheren-
te con el hecho de que la renta que se intenté encubrir con su registro contable también se
obtuvo en un periodo que ha alcanzado la prescripcion. Deberia modificarse la normativa
para establecer consecuencias tributarias claras y precisas en el caso de la eliminacién de
los pasivos, lo que es particularmente relevante en el caso de que las sociedades se en-
cuentren inactivas y pretendan su disolucién con liquidacion.

Ahora bien, se ha de subrayar que, si bien en la primera parte de estas conclusiones, la
Administracién va a tener que cambiar de criterio como consecuencia de la jurisprudencia
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del TS, en la segunda parte de las mismas, en lo relativo a la prueba de los libros contables
no legalizados o a las consecuencias contables y fiscales de la cancelacién de los pasivos
ficticios, mucho nos tememos que las tesis administrativas se mantendran invariables, por
lo que los contribuyentes, con los argumentos expuestos, deberan seguir recurriendo ante
las instancias econdémico-administrativas y judiciales al objeto de que finalmente se reco-
nozcan los criterios que se defienden en este trabajo. Salvo que exista jurisprudencia relativa
a este caso, dicho cambio de doctrina no se puede realizar por los concretos inspectores
que desarrollen los procedimientos de inspeccion, pues, en aplicacion del principio de je-
rarquia, deben seguir los criterios impuestos por los érganos superiores de la Administra-
cion tributaria. Tampoco creemos que se produzca dicho cambio de criterio, salvo que la
jurisprudencia corrija las tesis administrativas, al igual que ha hecho con los demas asuntos
analizados en el presente articulo.

En cualquier caso, la conclusion de este trabajo es que no se puede admitir que se res-
trinjan indebidamente los medios de prueba, o que ocurre en caso de que no se acepte la
contabilidad cuando no exista ninguna anomalia sustancial en los libros contables. Si los
libros contables han sido legalizados, hacen prueba de su contenido, pero, en caso de que
no lo estén, no se puede negar su eficacia probatoria cuando los mismos se han llevado de
acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados. Tampoco es admisi-
ble que la prueba en contrario que admite la presuncién del articulo 121 de la LIS sea en la
practica absolutamente imposible de realizar, por lo que estas restricciones son incompati-
bles con el derecho fundamental a la prueba, que es una manifestacion de la tutela judicial
efectiva, pues asi lo exige la doctrina constitucional y la jurisprudencia, en la medida en que
la prueba de la contabilidad es pertinente, util y adecuada al caso.
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