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EN este trabajo se analizan las limitaciones de la comprobacién de las bases imponibles
negativas de ejercicios prescritos. Si bien el Tribunal Supremo en aplicacion de la nor-
mativa vigente hasta el afio 1999 considerd que no era posible esa comprobacion porque
las bases negativas habian adquirido firmeza por la prescripcion, tras la aprobacion de la
norma (art. 23.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, extendido por el 106.4 de la
Ley General Tributaria a todo supuesto de compensacion o deduccion de partidas proce-
dentes de periodos anteriores) que exige la acreditacion de la «procedencia y cuantia» de
la base negativa se plantea si tal norma habilita o no a la Administracion para efectuar la
comprobacion y cuales son los limites de esta. Se examinan las sentencias mas recientes,
que van desde las resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central que
admiten una comprobacion completa hasta las de diversos Tribunales Superiores de
Justicia que mantienen que la Unica virtualidad de la comprobacion es la de verificar
que la base ha sido incluida en la correspondiente liquidacion, y entre ambas se sitiia
el criterio de la Audiencia Nacional que acepta la correccion de la base negativa en el
caso de que se hubieran cometido «errores contablesy.
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Abstract:

Thuis article analyses the limitations of the audits to assess negative tax bases from
tax years whose legal auditing period has expired. According to the legal norms valid
until 1999, the Supreme Court determined that such an audit was not possible, arguing
that the tax losses was settled and could not be disputed when the auditing period had
expired. After approval of a new norm (art. 23.5 of the Corporate Tax Act, extended
through art. 106.4 of the General Tax Act, to any compensation or deduction of items
from previous periods) establishing the need to prove the «origin and amounty of the
negative tax base, the question arises of whether or not those norms allow for the Tax
Administration auditing and what limits should such an audit have. This paper exa-
mines a selection of recent court decisions, ranging from the «Tribunal Econémico
Administrativo Central» (Economic and Administrative Court) resolutions that accept
a full crosscheck, up to those of several «Tribunales Superiores de Justicia» (Regional
Courts) which maintain that the only possible checking is to verify that the base has
been included in the corresponding settlement, and between both stoods the «Audiencia
Nacional» (National Court) criteria, that accepts the correction of tax losses in the case
that «accounting errors» had been committed.

Keywords: compensation, prescription and audit.
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El aumento de los supuestos en los que los sujetos econdmicos incurren en pérdidas o, en su
traslacion al ambito tributario, bases imponibles negativas, asi como el incremento de sus cuantias,
constituyen secuelas ineludibles de las crisis econdmicas, con el consiguiente impacto negativo en
la recaudacion tributaria y no solo en el periodo en el que se producen, sino también en el futuro, ya
que la compensacion de las bases negativas hara que disminuya el impuesto a satisfacer en los afios
siguientes. Por ello no es extrafio que el tema de la compensacion de bases imponibles negativas sea
en este momento objeto de una especial atencion en todas partes y, en especial, en aquellos paises en
los que las dificultades son mayores, como ocurre en Espaiia.

Este interés creciente se constata en varios ambitos. En el plano internacional, un reciente
informe de la OCDE ! recoge la preocupacion existente sobre esta materia y desarrolla un estudio
sobre el tratamiento fiscal de las pérdidas en varios de los paises miembros de la organizacion, los
esquemas utilizados en diferentes lugares de manera fraudulenta o abusiva para beneficiarse de la
disminucion impositiva que comportan las compensaciones de pérdidas y las propuestas de medidas
tendentes a la evitacion de esos esquemas.

En nuestro pais, el legislador ha creido necesario, entre las medidas emprendidas para paliar
la caida de ingresos tributarios, establecer una limitacion transitoria (durante los afios 2011 a 2013)
al derecho de compensacion de las bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades y en
logica contrapartida una extension del plazo de compensacion (de 15 a 18 afios) 2.

Ahora bien, la compensacion de las bases negativas no solo ha adquirido protagonismo por la
aprobacion de esas medidas legislativas, sino que también suscita interés el estudio de los requisitos
y de la aplicacion concreta de las normas que lo regulan, entre las que destacan las referidas a la

' OECD (2011) Corporate loss utilisation through Agressive Tax Planning, OECD Publishing.

2 Nos referimos a las modificaciones aprobadas por el Real Decreto-Ley 9/2011, de 19 de agosto, que en su articulo 9 esta-

blece, entre otras medidas fiscales, la limitacion durante tres anos (2011, 2012 y 2013) de la compensacion en el Impues-
to sobre Sociedades de las bases imponibles negativas de aquellas entidades que superen los 20 millones de euros de
facturacion, limitacion que es del 75 por 100 (disminuido al 50% para los afios 2012 y 2013 por el RDL 20/2012, de 13
de julio) de la base imponible previa para las que superando la cifra anterior no lleguen a los 60 millones de facturacion
y del 50 por 100 (25% para 2012 y 2013 por el RDL 20/2012) para los que sobrepasen el importe anterior, lo cual ha
tenido como medida derivada la ampliacion del plazo de compensacion a 18 afos para los periodos que se inician a par-
tir del 1 de enero de 2012.
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comprobacion de las bases negativas compensadas, cuestion sobre la que los tribunales han dictado
recientemente algunas sentencias que inciden sobre uno de los asuntos mas controvertidos de su
regulacion, el que va a centrar el objeto de este trabajo, relativo a la posibilidad de comprobacion, y
rectificacion en su caso, de las bases imponibles negativas provenientes de ejercicios prescritos que
son objeto de compensacion en ejercicios no prescritos.

Aunque, como figura en el titulo de este trabajo, el tema sobre el que versa el analisis desarro-
llado en estas lineas esta constituido por la incidencia de la prescripcion en la compensacion de bases
negativas, referida principalmente al Impuesto sobre Sociedades (IS), hay que significar que las cues-
tiones que se van a tratar y las conclusiones que se formulen son trasladables a cualquier otro meca-
nismo de compensacion o deduccion de cuantias (bases o cuotas) procedentes de ejercicios anteriores,
que eventualmente pudieran estar prescritos en el momento en que se comprueba el periodo en el que
el sujeto aplica las deducciones o compensaciones pendientes, no solo sobre el IS sino sobre cual-
quier otro impuesto en el que se reconozcan en su liquidacion esos mecanismos de compensacion o
deduccion. El que se aborde especificamente la compensacion de bases imponibles negativas obe-
dece a que es el supuesto mas estudiado y el que ha motivado mas pronunciamientos de los tribuna-
les, pero insistimos en que lo que se diga en este comentario respecto a la compensacion de las bases
negativas procedentes de ejercicios prescritos es aplicable a cualquier otra compensacion o deduccion
de partidas originadas en periodos anteriores.

1. SIGNIFICADO DE LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS

De las diversas opciones que tedricamente podrian haberse seguido para tratar fiscalmente,
en el campo de la imposicidn directa, ya sea el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) o el IS, la obtencion de bases imponibles negativas en un periodo impositivo, el legislador
espaflol se inclind por la compensacion de dicha base negativa, al igual que con caracter generali-
zado se realiza en la inmensa mayoria de los sistemas fiscales de otros paises. La diferencia en la
aplicacion de la compensacion de bases negativas entre los distintos ordenamientos radica en la
existencia o no de un plazo determinado de ejercicio de la compensacion y en la aplicacion de la
misma unicamente con las bases o rentas positivas de los ejercicios futuros (carry forward) o tam-
bién, a eleccion del sujeto, con las de los ejercicios pasados (carry back) 3. En nuestro pais, desde

3 Se puede consultar el panorama internacional de la compensacion de bases imponibles negativas en el trabajo de MAR-

TINEZ SERRANO, A..: «La compensacion de bases imponibles negativas: Valoracion critica y propuestas de reforma a la luz
del Derecho comparado». Impuestos (Compendio), Tomo 1, afio 2005, pag. 318. Segun este trabajo, centrandonos en estos
dos aspectos de la compensacion, el plazo y la modalidad (exclusivamente con rentas positivas de ejercicios posteriores
o también con las de los ejercicios anteriores) los paises de la Union Europea mas Estados Unidos y Canada presentaban
las siguientes caracteristicas:

»  Paises con plazo ilimitado y compensacion en periodos anteriores y posteriores: Alemania, Francia, Holanda, Irlan-
da, Reino Unido.

*  Paises con plazo ilimitado y compensacion solo en ejercicios posteriores: Austria, Bélgica, Dinamarca, Suecia.

»  Paises con plazo limitado y compensacion en periodos anteriores y posteriores: Estados Unidos (20 afios) y Cana-
da (7 anos).

*  Paises con plazo limitado y compensacion solo en ejercicios futuros: Espana (15 afios), Finlandia (10 afios), Portugal
(6 anos), Italia (5 afios).
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el inicio, la compensacion ha estado sometida a un plazo y solo se permite con las rentas positivas
de los ejercicios siguientes, no se admite la compensacion con los ejercicios anteriores. Y esto vale
igual para el IS y para el IRPF.

En el caso del IS, la historia de la compensacion de bases a lo largo de los 50 afios de vida de
la misma ha evolucionado en dos direcciones principales: primero, la extension del plazo de com-
pensacion, que partiendo de 5 afios ha llegado en la actualidad a los 18 afios y, en algin momento,
se podria llegar a plantear la supresion del plazo, en linea con muchos paises que reconocen la com-
pensacion sin limite de plazo; en segundo lugar, la preocupacion por garantizar que la compensacion
se refiera a bases reales, para lo que se pretenden establecer los mecanismos de ajuste necesarios que
dificulten que amparandose en plazo tan dilatado se traten de compensar bases negativas ficticias.

En el IRPF la compensacion de las bases o rentas negativas no ha seguido una evolucion para-
lela a la del IS. Por el contrario, en cuanto al plazo, pese a que se partid del mismo de 5 afios, no ha
experimentado la ampliacion que ha tenido en el IS, sino que ha permanecido constante y solo se
modifico para rebajarlo a 4 afios coincidiendo con la reduccion del plazo de prescripcion. Esta dife-
rencia de trato de las bases negativas en uno y otro impuesto no parece que tenga una base econémi-
cay juridica muy sélida y de hecho es una separacion o diferenciacion que no se da en la regulacion
de otros paises que suelen dispensar el mismo tratamiento a las rentas empresariales del IRPF y del
IS. Este distinto tratamiento de uno y otro impuesto ha sido criticado por algiin autor (MARTINEZ
SERRANO) que aboga por la necesidad de reforma para igualar ambas legislaciones *.

2. EVOLUCION DE LA REGULACION DE LA COMPENSACION DE BASES IMPONI-
BLES NEGATIVAS EN EL IS

Se cita como precedente de la compensacion de bases negativas en el IS la compensacion de
pérdidas de la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 1964, que se referia a pérdidas contables y
se caracterizaba por la imposicion de exigencias especificas de registro contable y porque requeria
la comunicacion previa a la Administracion.

Con las leyes del IRPF y del IS de 1978 se adopta el sistema de compensacion que se aplica
en la actualidad, como compensacion de la base fiscal y no como compensacion de pérdidas conta-
bles. En esas leyes se preveia un plazo de compensacion comun de 5 afios, tanto para las bases nega-
tivas del IS como para las rentas negativas o las disminuciones patrimoniales del IRPF, mismo plazo
que el de prescripcion del derecho a liquidar la deuda tributaria establecido en la Ley General Tribu-
taria (LGT), con lo cual habia sincronia entre uno y otro plazo.

4 da compensacion de bases imponibles negativas...», op. cit., pag. 317. Esta autora pone de relieve que «aunque la ley

del IRPF introduce en algunos de sus preceptos la igualdad en el trato entre los rendimientos de actividades economicas
con la Ley del Impuesto de Sociedades, y se remite a su regulacion en muchos aspectos, existen discriminaciones impor-
tantes, tal es el caso de compensacion de la base imponible negativa. Desde nuestro punto de vista, ante esta situacion,
es preciso efectuar una reforma que aproxime el tratamiento fiscal de las pérdidas empresariales en el IRPF al aplicable
en el Impuesto sobre Sociedades».
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El siguiente hito esta representado por la Ley 43/1995 del IS, en la que el cambio fundamen-
tal fue la ampliacion del plazo de compensacién a 7 afios, lo que abre un proceso de paulatina exten-
sion del plazo, incrementado sucesivamente a 10 afios en 1999, a 15 afios en 2002 y, por fin, tras la
ultima reforma introducida por el Real Decreto-Ley 9/2011, a los 18 afios, que es el que rige en la
actualidad.

Pero, l6gicamente, a la par que se emprendia este proceso de extension del periodo de com-
pensacion, y mas tras la reduccion del plazo de prescripcion a 4 afios llevada a cabo por la Ley 1/1998,
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, se vio la necesidad o conveniencia de establecer
algun mecanismo que evitase el aprovechamiento indebido de tan dilatado plazo para practicar com-
pensaciones que no fueran reales.

Para alcanzar este objetivo pueden arbitrarse varias soluciones. Una, la de mayor alcance, seria
que la Administracion pudiera comprobar sin limitacion temporal por razon de prescripcion la base
negativa en el ejercicio en que se efectia la compensacion, es decir, que la prescripcion solo afecta-
se a la comprobacion de la base negativa a partir del periodo en que se efectlia la compensacion. La
otra opcion, de menor impacto, seria que en cualquier caso, estuviese o no afectada por la prescrip-
cion, fuese necesario para realizar la compensacion acreditar la existencia y efectividad de la base
negativa. Con caracter general, el legislador espaiiol ha optado por la segunda de las anteriores vias.
No considerd oportuno en su momento establecer nada singular sobre la incidencia de la prescripcion
en este supuesto pero si impuso una obligacion o carga para el obligado tributario de acreditar la rea-
lidad de la base imponible negativa. Asi, la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias, introdujo un nuevo apartado 5 en el articu-
lo 23 de la Ley 43/1995, que decia: «El sujeto pasivo debera acreditar, en su caso, mediante la exhi-
bicion de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las bases
imponibles negativas cuya compensacion pretenda, cualquiera que sea el ejercicio en que se origi-
narony. Por tanto, los medios de acreditacion o prueba de la «procedencia y cuantia» se identificaban
con la contabilidad y los soportes documentales. El apartado 5 fue posteriormente modificado por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, para
afiadir como medio de acreditacion «la exhibicion de la liquidacion o autoliquidaciony». Y asi conti-
nua en la actualidad tras la mas reciente reforma de la compensacion en el IS.

3. REGULACION ACTUAL DE LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGA-
TIVAS: REQUISITOS

Tras la aprobacion del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TR de la
Ley del IS) por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, la compensacion de las bases
imponibles negativas se encuentra regulada en el articulo 25, cuyo apartado 1 dispone: «Las bases
imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o autoliquidacion podran ser compensadas
con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y suce-
sivos». De lo establecido en este precepto se deducen los siguientes requisitos o condiciones para
practicar la compensacion de las bases negativas:
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1. En primer lugar, lo que se compensa es la base imponible negativa, que en el régimen gene-
ral de estimacion directa se obtiene, segtn previene el articulo 10 del TR de la Ley del IS
corrigiendo el resultado contable mediante la aplicacion de los ajustes previstos en la propia
normativa del impuesto. En consecuencia, lo que se compensa no es la pérdida contable,
sino la base imponible negativa, es decir, la magnitud fiscal, con lo que puede ser que con-
tablemente se hayan producido pérdidas, y por el juego de los ajustes al resultado contable
resulte una base positiva o, a la inversa, puede que la entidad hubiese obtenido un beneficio
contable, pero que se transforme en base imponible negativa al aplicar ajustes previstos en
la norma fiscal. Ademas, como se atiende a una magnitud fiscal y no contable, no se requie-
re el saneamiento de las pérdidas para efectuar la compensacion en el IS.

2. El segundo requisito, segun el apartado que estamos comentando, es que las bases imponi-
bles negativas hayan sido objeto de liquidacion o autoliquidacion, es decir, hubiesen sido
liquidadas por la Administracion, fruto de una comprobacion, existiese o no previa autoli-
quidacién presentada por la entidad, o bien hubiesen sido objeto de autoliquidacion no
comprobada administrativamente. Lo que no se admite es que se puedan compensar bases
negativas no declaradas o no determinadas por la Administracion.

Este es un requisito que en actualidad parece claro, pero que anteriormente habia sido muy
controvertido. La necesidad de que las bases negativas hayan sido autoliquidadas o liqui-
dadas se impuso en la redaccion de la Ley 24/2001, antes no existia mencion alguna de esta
exigencia, simplemente se decia que las bases negativas podran ser compensadas con las
rentas positivas de los afios posteriores. No obstante, pese a la ausencia de prevision expre-
sa de este requisito algunos tribunales habian interpretado que era necesario que se hubiese
presentado la declaracion 3. Otros, en cambio, entre ellos el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central (TEAC), se inclinaron por considerar que se podian compensar bases nega-
tivas aunque no existiese declaracion previa de la entidad °.

5

112

Entre los pronunciamientos en este sentido destacan diversas Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalu-
cia, como la de 23 de marzo de 2001 [recurso 1234/1998 (NFJ010945)] en la que se afirmaba que: «Se configura, por tanto,
la compensacioén como un derecho a favor del sujeto pasivo consistente en un crédito fiscal a su favor y que puede ejercitar
dentro de los cinco aflos siguientes seglin su propio interés, y que se realiza, articulo 158 del Reglamento, por el sujeto pasi-
vo al tiempo de realizar la declaracion del Impuesto; no existe requisito formal previo, opera automaticamente cuando el
sujeto pasivo quiera realizar la compensacion en el periodo indicado, pero siempre y cuando se haya hecho constar en la
declaracion del Impuesto», o la de 8 de junio de 2001 y, recientemente, la de 11 de marzo de 2010 [recurso 409/2007
(NFJ040556)] en la que se manifiesta que la modificacion del articulo 23 de la Ley del IS no es mas que una aclaracion
dirigida a solucionar discrepancias, por lo que tanto antes como después de la modificacion se exige que la base haya sido
declarada. Otro pronunciamiento que parte de la exigencia de declaracion previa es la Sentencia del TSJ de Murcia de 30 de
julio de 2007 en la que se decia que el que no haya que guardar la declaracion no eximen la carga de probar que la presento.
También se mostraba partidaria de la exigencia de declaracion previa la Sentencia del TSJ de Navarra de 30 de septiem-
bre de 2000 [recurso 300/1998 (NFJ010040)], en la que se afirmaba que: «Asi, no puede equipararse el concepto econd-
mico-contable de pérdidas al concepto tributario de base imponible. Esta es el resultado de aplicar las normas propias de
cada tributo a los hechos de naturaleza juridica o econdmica que configuren el hecho imponible (art. 47 y ss. LGT). En
el caso del IS la base imponible es la expresion tributaria de los resultados (negativos o positivos) de la actividad del
sujeto pasivo. Por consiguiente, es presupuesto de su determinacion la existencia de un acto del propio sujeto pasivo
(autoliquidacion) o de la Administracion Tributaria (liquidacion)».

Por ejemplo, la Resolucion de 6 de septiembre de 1994 [RG 913/1993 (NFJ003691)], en la que en relacion con una com-
pensacion realizada al amparo de la normativa del IS de 1978 se decia que de lo dispuesto en los articulos 35 y 36 del
Reglamento del IS (RD 2631/1982, de 15 de octubre) «se deducen dos conclusiones: Primera. Que no hacen ninguna refe-
rencia a que sea condicion necesaria para la existencia de base imponible que el sujeto pasivo haya o no presentado decla-
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3. En tercer lugar, se exige que en el periodo en el que se efectua la compensacion se hubiera
obtenido una renta positiva. No se habla de que se hubiera obtenido una base imponible
positiva, sino rentas positivas porque, de acuerdo con la definicion de la base imponible del
articulo 10 del TR, la base negativa que se compensa forma parte de la base imponible de
ese periodo.

Lo que significa este requisito es que no es posible compensar las bases negativas de perio-
dos anteriores con rentas negativas del ejercicio en que se efectia la compensacion y deter-
minar asi una mayor base negativa a compensar en el futuro, sorteando de esa manera el
plazo de compensacion.

4. La compensacion se ha de realizar en el plazo de 18 afios inmediatos y sucesivos. Notese
que se habla de afios y no periodos, con lo cual la compensacion se puede efectuar en mas
de 18 periodos si hubiera alguno o algunos que fueran inferiores al afio. Incluso con la nor-
mativa anterior, la Ley 61/1978, en la que el periodo de compensacion se establecia en
«ejerciciosy (art. 18 de la Ley 61/1978), no en afios, el Tribunal Supremo (TS) en Sentencia
de 23 de mayo de 2011 [recurso 4091/2008 (NFJ043403)] interpretd que se referia a afios.

El plazo se cuenta desde el ejercicio en que se obtuvieron las bases imponibles negativas.
Por excepcion, el propio articulo 25 del TR de la LIS prevé dos supuestos en los que el ini-
cio del computo del plazo se sitia no cuando se incurre en las pérdidas, sino desde que la
sociedad comienza a tener resultados positivos. Estos supuestos son el de las sociedades de
nueva creacion (apartado 3) y el de las bases negativas derivadas de la explotacion de nue-
vas autopistas, tineles y vias de peaje realizadas por las sociedades concesionarias de tales
actividades (apartado 4).

El hecho de que se imponga un limite temporal podria parecer algo consustancial a la propia
institucion de la compensacion de bases, pero no es asi. Si bien nuestra tradicion ha sido fiel al esta-
blecimiento de un plazo maximo para realizar la compensacion, en otros paises de nuestro entorno,
entre ellos en muchos de la Union Europea (Alemania, Francia, Reino Unido, Holanda, Irlanda, etc.)

racion por el impuesto. Si no lo ha hecho, habra incurrido en infraccion que sera sancionable en la forma que corresponda,
pero ello no implica en absoluto que no exista base imponible. Segunda. Que si el ejercicio ha prescrito, la Administracion
no puede practicar en el beneficio contable los ajustes previstos en el Reglamento del Impuesto, con la consecuencia de
que el beneficio contabilizado se transforma sin mas en base imponible definitiva. Y en consecuencia, en caso de pérdidas,
las contabilizadas en un ejercicio prescrito son las compensables en los cinco ejercicios inmediatos siguientes».

La de 23 de octubre de 1996 [RG 8984/1993 (NFJ004918)] en la que se aborda la cuestion de la presentacion de la decla-
racion del IS en la que se consignan las bases negativas una vez transcurrido el plazo de prescripcion, y se sefiala que aun-
que en ninguna norma «se condiciona tal derecho de compensacion al hecho de haber sido declaradas tales pérdidas y de
aqui que no pueda negarse la posibilidad de ejercitarlo ain en ausencia de declaracion... de forma que existe base imponi-
ble negativa aunque no haya sido declarada, con el correlativo derecho —cabe afadir— a su compensacion. Claro es que la
efectividad de tal derecho de compensacion quedara supeditado a su prueba por el contribuyente» y la Resolucion de 13
de febrero de 2004 [RG 4799/2002 (NFJO16811)] en la que se reitera que aunque la declaracion no es necesaria, si lo es
una prueba de su efectividad, sin que se le pueda otorgar efectos a la declaracion presentada después de la prescripcion.
Respecto a otros tribunales que han manifestado igualmente que no se requiere la presentacion de una declaracion tribu-
taria para poder practicar la compensacion de las bases negativas, el TSJ de Galicia, en la Sentencia de 24 de septiembre
de 2008 [recurso 16186/2008 (NFJ034652)] declara que aunque no se exige la presentacion de la declaracion, el hecho
de que se hubiera presentado la declaracion una vez prescrito el periodo y que la contabilidad se hubiera legalizado fue-
ra de plazo impiden considerar acreditadas las bases imponibles negativas.
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no hay tal limitacion, por lo que no seria de extrafiar que en un futuro, siguiendo el ejemplo de esos
paises que asi lo tienen reconocido, se pudiera admitir la compensacion sin limite temporal, cual-
quiera que fuera el ejercicio del que procedieran 7.

No es facil encontrar una razoén concreta por la que en la actualidad el plazo sea de 18 afios y
no uno mayor o menor o incluso que no exista. En un principio, cuando se inici6 el reconocimiento
de la compensacion se establecid un plazo de ejercicio de 5 afios por dos razones: la conveniencia
de conciliar el plazo de compensacion con el de prescripcion del derecho a liquidar y para facilitar
la comprobacion de las bases negativas objeto de compensacion, pues si se admitiera un plazo mas
largo seria mas complicada y costosa la comprobacion por la Administracion y exigiria al contribu-
yente un esfuerzo adicional de conservacion de la documentacion.

Desde el momento en que comienza el proceso de aumento del plazo esas dos razones dejaron
de pesar y ahora se puede hablar de una disociacion absoluta del plazo de compensacion y el de pres-
cripcion, por lo que resulta perfectamente normal que se compensen bases de ejercicios que se encuen-
tran prescritos en el momento de la compensacion.

No obstante, la limitacion temporal del derecho a compensar las pérdidas, sea cual sea el pla-
zo al que se sujeta, es puesta en cuestion por la doctrina desde el punto de vista de los principios
generales del derecho tributario, pues como advierte TRIGO Y SIERRE «la limitacion temporal del dere-
cho a la compensacion de las bases imponibles negativas atenta directamente contra el principio de
capacidad economica pues el hecho de que queden bases imponibles negativas sin compensar por
razén del transcurso del plazo supone que la renta sometida a gravamen en la entidad en que esto se
produzca no serd la que efectivamente ha obtenido» 8.

4. LA ACREDITACION DE LAS BASES IMPONIBLES NEGATIVAS OBJETO DE COM-
PENSACION

A) Establecimiento del deber de acreditacion

Junto a los requisitos anteriores, como venimos indicando en este trabajo, la regulacion de la
compensacion en el IS ha incorporado desde el afio 1999 una exigencia adicional, recogida actual-
mente en el apartado 5 del articulo 25 del TR de la Ley del IS, la acreditacion de la realidad de las
bases imponibles negativas, en los siguientes términos: «EI sujeto pasivo debera acreditar la proce-
dencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion pretenda, mediante la exhi-
bicion de la liquidacion o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos soportes documentales,
cualquiera que sea el ejercicio en que se originarony.

7 Argumentos a favor la compensacion sin someterse a limite temporal los encontramos en el trabajo de ALVAREZ GARCiA,
S. y ROMERO JORDAN, D.: «Lineas de reforma del Impuesto sobre Sociedades en el contexto de la Union Europeay», Docu-
mentos DOC, n.° 13/02 del Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pags. 8 y 9.

TRIGO Y SIERRE, L.F.: «El ¢jercicio de la potestad comprobadora de la Administracion con relacion a las bases imponibles
negativas del Impuesto sobre Sociedades», Quincena Fiscal, n.° 17, octubre de 2000, pag. 19.
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Ademas, superando el ambito del IS y el de la compensacion de las bases en el IS, en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en el articulo 106, apartado 4 (que actualmente es
el 5), dentro de la seccion 2.7 referida a la prueba, del capitulo II sobre las normas comunes sobre
actuaciones y procedimientos tributarios, extendio la carga de acreditar la procedencia y cuantia con
caracter general a todo supuesto de compensacion o deduccion de cantidades procedentes de ejerci-
cios prescritos, en los siguientes términos: «En aquellos supuestos en que las bases o cuotas com-
pensadas o pendientes de compensacion o las deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion
tuviesen su origen en ejercicios prescritos, la procedencia y cuantia de las mismas debera acreditar-
se mediante la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se incluyeron la contabili-
dad y los oportunos soportes documentalesy.

En primer lugar, hay que subrayar la sustancial coincidencia entre ambas normas, el articulo 25.5
del TR de la Ley del IS y el articulo 106.5 de la LGT. La mas antigua, la del IS, habria sido trasladada
por la LGT para su aplicacion respecto a todo tipo de cantidades que se compensen o deduzcan en un
ejercicio procedentes de otro anterior y respecto a todo tipo de impuestos. Sin embargo, se aprecian
ciertos desajustes en la redaccion del articulo 106.5 de la LGT con respecto a la del TR de la Ley del
IS, que podrian originar problemas en su interpretacion. Asi, mientras en el articulo 25 del TR de la Ley
del IS se habla de «exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion, contabilidad y soportes documenta-
les», en el 106.5 de la LGT se dice «exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en la que se
incluyeron (sin la coma) la contabilidad y los oportunos soportes documentales». Debemos preguntar-
nos si la ausencia de la coma fue intencionada o se debid exclusivamente a un olvido, a un error. Si
fuera lo primero, lo que se exigiria seria la «liquidacion en la que se incluyeron la contabilidad y los
soportes documentalesy, lo cual es algo carente de todo sentido, completamente absurdo. El tinico sen-
tido plausible, como subraya PONT CLEMENTE °, es el que resultaria de poner la coma.

Otra duda es el objeto de la acreditacion, qué se tiene que probar. Ambas normas sefialan que
lo que se tiene que probar son dos cosas: la procedencia y la cuantia de las cantidades compensadas o
deducidas. Lo segundo, la cuantia, no plantea dudas. Lo primero, la procedencia, si puede generarlas.
Segtin el diccionario de la Real Academia Espafiola «procedencia» puede significar tanto «origen,
principio de donde nace o se deriva algo» como «conformidad con la moral, la razén o el derecho».
Si fuera esta ultima la acepcion, el contribuyente tendria que demostrar que la base correcta era la
negativa, e incluso que esa base negativa era la que se ajustaba a las normas contables y fiscales, lo
que equivaldria a posibilitar la comprobacion plena de la base imponible negativa por parte de la
Administracion. En cambio, si la acepcion valida fuese la primera, esto equivaldria a la necesidad de
probar el origen, la fuente de los datos de los que se deriva la base negativa, pero no presupondria nada
respecto a la conformidad a derecho de la base. Ante la duda que provoca la equivocidad del término
procedencia, podria ayudar a desvelar el sentido pretendido por el legislador fijarnos en otro precepto
de la misma LGT que se refiere a la cuestion que estamos analizando, el articulo 70 relativo a los efec-
tos de la prescripcion sobre las obligaciones formales, que en el apartado 3.° establece que: «La obli-

9 Pont CLEMENTE, J.F.: «La revision de las deducciones en la cuota procedentes de ejercicios anteriores: operatividad de
la prescripciony, Impuestos, n.° 18/2009, pag. 220. El autor hace notar que si fuera querida la ausencia de la coma «solo
deberian utilizarse como prueba las liquidaciones y autoliquidaciones que reflejarian una previa contabilidad y una previa
documentaciony», mientras que si la interpretacion fuese la contraria y faltase una coma, habrian de mostrarse las tres
cosas. Entiende que esta ultima «es la mas verosimil, no solo por sentido comun, sino porque la coma aparece correcta-
mente ubicada en el articulo 25.5 del TR de la Ley del IS...».
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gacion de justificar la procedencia de los datos que tengan su origen en operaciones realizadas en
periodos impositivos prescritos se mantendra durante el plazo de prescripcion del derecho para deter-
minar las deudas tributarias afectadas por la operacion correspondiente». Por tanto, en principio, la
utilizacion de las palabras «datos» y «origen» en relacion con la procedencia puede dar a entender que
la acepcion que se considera oportuna es la primera, por lo que su empleo no es directamente demos-
trativo de que se admite la comprobacion plena de la base negativa de un ejercicio prescrito.

B) Ejercicio a partir del cual se exige la acreditacién

Teniendo en cuenta que la exigencia de acreditacion fue introducida por la Ley 40/1998, que
entrd en vigor el 1 de enero de 1999 para los ejercicios iniciados a partir de esa fecha, se discute si seria
de aplicacion a las bases negativas compensadas o a las producidas o generadas a raiz de ese ejercicio.

La normativa no contiene ninguna disposicion que expresamente establezca la entrada en vigor
de la exigencia, pues la Ley 40/1998 que la introdujo y la Ley 24/2001 que la modific6 unicamente
contenian la norma transitoria sobre la entrada en vigor de la ampliacion del plazo de prescripcion,
pero nada relativo a la entrada en vigor de la acreditacion.

Algunos autores '° opinan que la solucion estara en funcion del caracter que se le conceda a la
norma de acreditacion. Si fuera una norma de procedimiento o de derecho formal no habria proble-
mas en exigirla a las compensaciones realizadas a partir de la entrada en vigor de las normas que lo
establecieron, es decir, el afio 1999, aunque se refiriesen a bases negativas de ejercicios anteriores.
Sin embargo, si fuera una norma sustantiva la aplicacion a las bases originadas en periodos anterio-
res a 1999 supondria otorgarle efectos retroactivos, lo que estaria vedado, por lo que no podria ser
aplicada a las bases imponibles negativas nacidas antes de la reforma pero aun no aplicadas.

Con independencia del caracter que se asigne a la disposicion, lo cierto es que existe unanimi-
dad entre los tribunales en considerar que la norma se puede aplicar a las pendientes de compensar
a la entrada en vigor de la modificacion. Asi, el TEAC en las Resoluciones de 21 de diciembre de
2006 [RG 3103/2004 (NFJ047683)] y de 20 de diciembre de 2007 [RG 2411/2006 (NFJ028049)] y
diversas Sentencias de la Audiencia Nacional (AN) [Sentencias de 16 de diciembre de 2010, de 2 de
febrero de 2011 (NFJ044051) y de 21 de julio de 2011 (NFJ043961)], se han pronunciado de esta
manera, tomando como referencia la Sentencia del TS de 9 de octubre de 1998 [recurso 9664/1992
(NFJ006929)], 1a cual resolvié un caso de compensacion de pérdidas en el que era de aplicacion la
normativa de 1978, vigente en el momento de la compensacion, y no la correspondiente a los ejerci-
cios en que se obtuvieron las bases imponibles negativas, basandose en el tenor de la disposicion final
primera de la Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, sobre entrada en vigor de la misma. Para
la AN, teniendo en cuenta la sustancial identidad entre esa disposicion y la final de la Ley 40/1998
«debe concluirse que, habiendo entrado en vigor la Ley 40/98 el 1 de enero de 1999, y en consecuen-
cia la exigencia contenida en el nuevo apartado 5 del articulo 23 de la Ley 43/1995, las compensacio-

19 DURAN-SINDREU BUXADE, A.: «La compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades», Manual
del Impuesto sobre Sociedades, Instituto de Estudios Fiscales, 2005, pags. 509 a 511.
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nes que se practiquen a partir del 1 de enero de 1999 se rigen por el referido articulo 23 de la Ley
43/1995 con la inclusion del apartado 5.° objeto de la controversia».

C) Medios de prueba utilizados para la acreditacion

El requerimiento de acreditacion de los articulos 25.5 del TR de la Ley del IS y 106.5 de la
LGT se concreta en la exhibicion o aportacion de tres tipos de documentos: las autoliquidaciones o
liquidaciones en las que consten las magnitudes correspondientes, la contabilidad y los soportes
documentales.

En primer lugar, respecto a la liquidacion o autoliquidacion, antes que otra cosa, conviene
puntualizar que si la base negativa ha sido objeto de liquidacion administrativa de caracter definitivo,
esta representa el medio completo y suficiente para acreditar la realidad de la base negativa.

Por otro lado, como se advierte en alguna sentencia [AN de 26 de mayo de 2011 (NFJ044945)],
a la que aludiremos mas adelante, la exigencia de exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion tro-
pieza con el derecho, consagrado desde la Ley 1/1998, y ahora reconocido en el articulo 34.1 h) de
la LGT, de que no se esta obligado a aportar de nuevo documentos que ya se entregaron a la Admi-
nistracion. Un principio de ordenada gestion por la Administracion supone hacerse cargo de los docu-
mentos entregados, custodiarlos y poder acceder a ellos en cualquier momento en que se necesiten.

El derecho de no aportacion de documentos entregados a la Administracion se concreta, en
relacion con los procedimientos tributarios, en el articulo 99.2 de la LGT que atribuye a los obligados
tributarios el derecho a rehusar la presentacion de los documentos que hayan sido previamente pre-
sentados por ellos mismos y que se encuentren en poder de la Administracion actuante.

Parece que estamos en presencia de una auténtica incongruencia normativa, pues la exigencia
de exhibicion es contradictoria con el derecho de no aportacion de los mismos documentos. Para
solucionarla proponemos interpretar que la mera falta de exhibicion de la liquidacién o la autoli-
quidacion no puede desencadenar la negacion de la compensacion y que el contribuyente puede opo-
ner a la Administracidon este derecho, en cuyo caso la Administracion tendria obligacion de
localizarlo. Solo en el caso de que no le conste a la Administracion, porque, por ejemplo, hubiera un
error de identificacion o no figurase correctamente archivada o registrada la que se hubiera presen-
tado, deberia exigir al que pretende ejercer la compensacion para que aporte la copia de la liquidacion
o de la declaracion que dice haber presentado.

El segundo medio de prueba esta constituido por la contabilidad, cuya exigencia esta conec-
tada con la obligacion de conservacion de la documentacion segin la normativa mercantil y contable.
El articulo 30 del Cédigo de Comercio establece: «Los empresarios conservaran los libros, corres-
pondencia, documentacion y justificantes concernientes a su negocio, debidamente ordenados, duran-
te seis aflos, a partir del Gltimo asiento realizado en los libros, salvo lo que se establezca por
disposiciones generales o especialesy.
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No obstante, la posible incompatibilidad entre las exigencias de acreditacion de los articulos 25.5
del TR de la Ley del IS y 106.5 de la LGT con la obligacion de conservacion mercantil queda a salvo
por lo dispuesto en el articulo 70 de la LGT, pues aunque dicho precepto se inicia con la afirmacion
de que: «Salvo lo dispuesto en los apartados siguientes, las obligaciones formales vinculadas a otras
obligaciones tributarias del propio obligado solo podran exigirse mientras no haya expirado el plazo
de prescripcion del derecho para determinar estas Gltimasy, en el apartado 3 se contiene una excep-
cion crucial a los efectos que estamos considerando: «La obligacion de justificar la procedencia de
los datos que tengan su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos se man-
tendré durante el plazo de prescripcion del derecho para determinar las deudas tributarias afectadas
por la operacion correspondiente.

Por lo tanto, aunque inicialmente el plazo de conservacion de la documentacion a efectos fis-
cales es el de 4 afios de la prescripcion, inferior, por consiguiente, al de la obligacion de conservacion
mercantil, hay que tener en cuenta la distinta forma de computo, las fechas desde las que se cuentan
uno y otro plazo. El de prescripcion desde el vencimiento de la obligacion de presentar la declaracion
y el de conservacion de la documentacion contable desde la fecha del Gltimo asiento y, ademas, hay
que tener en cuenta las interrupciones de la prescripcion, por lo cual el plazo de 4 afios puede verse
ampliado hasta superar al de 6 afios del Codigo de Comercio. Y, por ultimo, hay que tener en cuenta
lo que previene el articulo 70.3 de la LGT, por lo que mientras no prescriba el ejercicio en que se
compensa la base negativa subsistira la obligacion de justificar la procedencia de los datos, obliga-
cion en la que se incluye la de conservar y aportar la documentacion contable.

En consecuencia, sea cual sea el tiempo que haya transcurrido, si el sujeto tiene pendientes de
compensar bases imponibles negativas, los libros de contabilidad tienen que ponerse a disposicion
de la Administracion si esta lo requiere como justificacion de la compensacion y si no se cumple esta
obligacion se podra denegar la misma.

Ahora bien, ;es suficiente con la simple existencia de la contabilidad o es precisa que se trate
de una contabilidad correctamente llevada? Parece razonable pensar que el requisito se incumple no
solo ante la ausencia de la misma, sino también cuando concurren anomalias sustanciales que impi-
dan otorgarle fiabilidad.

En cuanto a qué se considera contabilidad a los efectos de la exigencia de acreditacion, DURAN-
SINDREU !! estima que las cuentas anuales son el documento suficiente para acreditar la existencia de
las bases imponibles negativas en el ejercicio de que se trate, pues en ella «queda debidamente acre-
ditado el resultado del ejercicio, recogiendo a su vez la Memoria, como documento integrante de las
Cuentas Anuales, la debida informacion sobre la situacion fiscal de la empresay.

En el caso de sujetos que no estan obligados a la llevanza de la contabilidad segiin la normativa
mercantil, como ocurre con las personas fisicas que realizan actividades economicas, la exigencia del
articulo 106.5 de la LGT se ha de entender referida a los registros exigidos por las normas tributarias.

11 DURAN-SINDREU BUXADE, A.: «La compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades», Manual

del Impuesto sobre Sociedades, Instituto de Estudios Fiscales, 2003, pag. 517.
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El tercer y ultimo medio de prueba es el de los soportes documentales, al que se refieren las
normas que comentamos sin afladir mas precision, lo que, como sefial6 la AN en la Sentencia de 26
de mayo de 2011 (NFJ044945), suscita importantes dudas interpretativas.

En principio, por soportes documentales debemos entender aquellos que sirven para justificar
las operaciones realizadas y los asientos registrados en contabilidad. Dentro de ellos se comprenden
las «facturas, justificantes y documentos sustitutivos que deban emitir o conservar los obligados tri-
butarios» a los que se refiere el articulo 29.2 e) de la LGT respecto a las obligaciones tributarias for-
males y el articulo 171 d) del Real Decreto 1063/2007, de 27 de julio, Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAT) al enumerar la documentacion
de los obligados tributarios.

Es dudoso si entre los soportes documentales que constituyen el medio de prueba de la base
imponible negativa se encontrarian los «documentos, datos, informes, antecedentes y cualquier otro
documento con trascendencia tributaria» a los que aluden la letra f) del articulo 29.2 de la LGT y la
e) del articulo 171 del RGAT. MONTESINOS !2 opina que no existiendo obligacion de conservar esos
documentos, segun el articulo 70 de la LGT, dificilmente podran constituir medio de prueba para
desvirtuar los que, segun el articulo 106.5 de la LGT, debe aportar el obligado tributario. Sin embar-
g0, bajo nuestro punto de vista, no esta claro que el articulo 70.3 de la LGT deje fuera esos docu-
mentos, pues el precepto se refiere a la obligacion de «justificar la procedencia de los datos» sin
precisar mas, por lo que no vemos la razén para excluir los justificantes distintos de las facturas o
documentos equivalentes, en la medida en que sirviesen para justificar aspectos o caracteristicas sus-
tanciales de la operacion o del hecho o circunstancia econdmica que se discute.

Mas problematico es si cabe acudir a documentos o datos requeridos por terceros, pues el articu-
lo 70.2 de la LGT limita la obligacion de los terceros de proporcionar documentacion o informacion a
requerimiento de la Administracion a que la solicitud se formule dentro del plazo de exigencia de las
propias obligaciones formales del tercero. No obstante, aunque no se le puede obligar a que aporte esa
informacion o documentacion, nada impediria que el tercero acceda a facilitar lo que es requerido y que
lo aportado constituya un medio de prueba a efectos de calificar el hecho u operacion realizado por el
sujeto que compense las bases negativas.

5. CRITERIOS DOCTRINALES SOBRE EL SIGNIFICADO DE LA ACREDITACION DE
LAS BASES NEGATIVAS Y SU COMPROBACION

La cuestion capital que plantean las normas de acreditacion que se han resefiado es la de los
efectos que producen sobre la facultad de comprobar las bases negativas de ejercicios prescritos. En
principio, si atendemos a la literalidad de la norma y su ubicacion sistematica hay que observar que

12 MONTESINOS OLTRA, S.: «La comprobacion de los elementos del tributo originados en periodos prescritos», obra colecti-
va «Tratado sobre la Ley General Tributariay Homenaje a Alvaro Rodriguez-Bereijo, pag. 1.336.
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se emplea la palabra acreditar y que el articulo 106 de la LGT se sitiia, como indicamos anteriormen-
te, en la seccion de la prueba, por lo que habria que concluir que el legislador esta calificando la
norma como una regla sobre la carga de la prueba, es decir, un precepto que pretende establecer como
atribuir, a quién y de qué manera, la prueba de las bases imponibles negativas a compensar. Esta regla
no contiene referencia o particularidad alguna sobre la prescripcion de las bases negativas, y si hubie-
se querido establecer alguna singularidad en cuanto a la prescripcion lo habria dispuesto expresa-
mente, con lo cual hay que entender que la pretension ha sido no alterar el régimen de prescripcion
de esas bases negativas.

En nuestro ordenamiento hay ejemplos en los que se ha establecido una norma especial para
la prescripcion en los casos de compensacion de bases imponibles negativas. Asi, en el régimen de
las sociedades cooperativas el articulo 24.1 de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, establece respec-
to a las cuotas negativas que obtengan estas (teniendo en cuenta que a las cooperativas no se les apli-
ca el régimen de compensacion de bases negativas del IS sino un régimen de determinacion y
compensacion de cuotas negativas) que «a los solos efectos de determinar los importes compensa-
bles, la Administracion tributaria podra comprobar las declaraciones y liquidar las cuotas negativas
correspondientes aunque haya transcurrido el plazo al que se refiere el articulo 64 de la Ley General
Tributaria». De igual modo, en el marco de los regimenes especiales por razon del territorio, la nor-
ma foral del IS de Navarra, Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre, dispone en el articulo 39.3: «En
el supuesto de practicarse la reduccion prevista en el articulo 40 se considerara que no han prescrito
los periodos impositivos a los que correspondan las bases liquidables negativas, a los solos efectos
de cuantificar la reduccion que proceday». Por lo tanto, no es impensable que la regulacion general
tributaria y la estatal del IS hubiese establecido una norma particular para la prescripcion de la com-
pensacion de bases imponibles negativas en el IS con caracter general, y si no lo ha hecho asi, en
principio, cabe entender que regiran las reglas generales de la prescripcion.

Ahora bien, aceptando que esta norma sobre acreditacion de las bases negativas no implica
una derogacion particular de la regla de la prescripcion de los 4 afios desde el vencimiento de la
obligacion de presentar la declaracion, nos debemos preguntar en qué medida afecta a la compro-
bacion.

Uno de los primeros autores que se pronuncio sobre el sentido de lo dispuesto en el articu-
lo 23.5 de la Ley del IS fue SANZ GADEA, que en un estudio publicado al poco tiempo de aprobarse
la norma '* afirmé que la comprobacion de las bases imponibles negativas debe efectuarse respecto
al ejercicio en que se declaro, no respecto al ejercicio en que se compensa, de forma que en su opi-
nion «... las bases imponibles negativas correspondientes a periodos impositivos prescritos deben ser
admitidas a compensacion sin que la Administracion tributaria pueda rechazarlas por mas que pudie-
ra advertir prima facie alguna irregularidad». Dicho esto, respecto al alcance de la norma de acredi-
tacion, el citado autor sefialaba: «No quiere decir esto que el sujeto pasivo pueda sin mas, compensar
la base imponible negativa que se le antoje, pues parece obvio que debera probar la existencia de la
misma, basicamente exhibiendo la declaracion correspondiente al periodo impositivo en el que se
determiné dicha base imponible negativa, pero la Inspeccion de los Tributos no podré discutir su
importe ni efectuar otras comprobaciones que constatar que la declaracion exhibida es la presentada

13 SANZ GADEA, E.: «Compensacion de bases imponibles negativasy, RCyT. CEF, n.° 192, 1999, pags. 15 a 19.
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en su dia». En este contexto, el citado autor explicaba la exigencia de acreditacion del articulo 23.5
de la Ley del IS como una carga que se impone al sujeto que pretende efectuar la compensacion, que
no faculta a la Administracion Tributaria y, en particular, a la Inspeccion de los Tributos para com-
probar la veracidad de la contabilidad, ni para examinar si el resultado contable ha sido determinado
correctamente por aplicacion de las normas mercantiles». De modo que seglin esta opinion «... no
cabe que la Administracion desarrolle una comprobacion de la base negativa si estuviese prescrito el
ejercicio en que se originaron, unicamente puede verificar si la contabilidad exhibida cumple los
requisitos formales exigidos por la norma mercantil, sin que pueda entrar a verificar la veracidad de
los hechos contables recogidos en la mismay.

Sin embargo, esta interpretacion temprana del sentido de la norma de acreditacion fue revisa-
da por el propio autor en otro trabajo posterior 4. SANZ GADEA opina ahora que como el articulo 23.5
de la Ley del IS no aludia a la actividad administrativa de comprobacion, la de la base imponible
negativa debia enmarcarse en la comprobacion del periodo impositivo al que dicha base negativa
correspondia, si bien tras la aprobacion de la LGT de 2003, cuyo articulo 106.4 hemos visto que dice
sustancialmente lo mismo que el articulo 23.5 de la Ley del IS, el panorama cambia radicalmente.
El citado autor afirma que: «los articulos 70.3 y 106.4 de la LGT de 2003 permiten sostener que la
base imponible negativa compensada en un periodo no prescrito, procedente de otro periodo prescri-
to, podra ser objeto de una comprobacion en sentido propio, estando a tal efecto, el sujeto pasivo
obligado a exhibir la contabilidad y los oportunos soportes documentales». Es decir, en su opinion,
no fue el articulo 23.5 de la Ley del IS el que posibilité que se pudieran comprobar las bases impo-
nibles negativas sino los articulos 70.3 y 106.4 de la LGT de 2003.

Volviendo al primer criterio que mantuvo SANZ GADEA, otros autores se han posicionado en
contra de admitir que se pueda comprobar las bases imponibles negativas de los ejercicios prescritos
pese a lo dispuesto en las normas que estamos examinando. Asi, PONT CLEMENTE !° considera que la
norma de acreditacién no puede ir contra la inatacabilidad de la base y que la virtualidad de la regla
de carga de la prueba que impone no entra en juego cuando haya liquidacion expresa, solo cuando
haya liquidacion tacita. COLMENAR VALDES '¢ sefiala que «la posibilidad de comprobar las bases
imponibles negativas de ejercicios prescritos choca frontalmente con el articulo 120 de la LGT de
1963, ya que aquellas bases negativas declaradas por el sujeto pasivo han adquirido firmeza por no
haberse comprobado en plazo» y que «no existe impedimento alguno para que la Administracion
compruebe las declaraciones referidas a las bases imponibles negativas dentro de tiempo habil, sin
tener que esperar al ejercicio de la compensacion. Si no lo hiciere asi, no puede volver sobre unas
declaraciones que han adquirido firmeza, pues lo que hace la prescripcion es sancionar esta inactivi-
dad de la Administracion».

Frente a la corriente doctrinal anterior se alza otro grupo de comentaristas que son partidarios
de admitir la comprobacién y correccion, en su caso, de las bases negativas de ejercicios prescritos.
En primer lugar, es ya tradicional aludir a la opinién de FALCON Y TELLA de que la prescripcion impi-

SANZ GADEA, E.: «Impuesto sobre Sociedades (II). Comentarios y casos practicos», RCyT. CEF, 2004, pag. 1.516.
PONT CLEMENTE, J.E.: «La revision...», op. cit.

COLMENAR VALDES, S.: «La compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedadesy, Impuestos,
Tomo II, 1997, pag. 107.
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de el ejercicio de la potestad de investigacion salvo que su objeto no sea una obligacion tributaria,
por lo que no existe obstaculo si se trata del ejercicio de potestades de investigacion referidas a perio-
dos prescritos que tengan trascendencia en obligaciones atin no prescritas 7.

TRIGO Y SIERRE !® considera que como la obtencion de una base imponible negativa en el IS
de un periodo impositivo concreto no determina derecho alguno a favor de la Administracion, no
puede hablarse de prescripcion de un derecho que no existe y que si bien la Administracion no pue-
de ejercer la potestad inspectora, investigando y comprobando hechos a fin de determinar una deuda
tributaria prescrita, no existe obstaculo alguno al ejercicio de la misma cuando la finalidad es otra.
Por ello, entiende que la Administracion puede ejercer su potestad comprobadora en relacion con los
hechos determinantes de las bases imponibles negativas de periodos impositivos pasados, sin que el
transcurso del plazo de prescripcion merme en ninglin sentido su capacidad. Basandose en diversas
sentencias del TEAC y AN de 1996 y 1999, a las que mas adelante aludiremos, opina que la potestad
comprobadora de la Administracion no tiene que circunscribirse a una mera verificacion de la cifra
de la base negativa mediante su contraste con la declaracion o el documento contable y, por tanto, la
comprobacion puede extenderse a los hechos, operaciones y ajustes determinantes de la base nega-
tiva en cuestion, pudiendo rectificar el importe a compensar.

MOoNTESINOS OLTRA, en una amplia monografia sobre la compensacion de bases negativas %,
analiza el estado de la doctrina sobre este punto y, a través del examen del objeto sobre el que recae
la prescripcion, llega a la conclusion de que es posible comprobar la veracidad de una base imponible
negativa presuntamente prescrita, dentro del plazo de comprobacion del periodo impositivo en que se
ha compensado. En cuanto a las consecuencias que tiene la exigencia de acreditacion de la proceden-
ciay cuantia de las bases negativas de ejercicios prescritos, este autor, dejando a salvo el criterio que
pudiera adoptar el TS cuando se enfrente a un supuesto que requiera la aplicacion de la norma de
acreditacion, entiende que «existen razones para entender que los preceptos referidos (los arts. 70 y
106 LGT), mas alla de representar una mera concrecion de la regla general sobre la carga de la prue-
ba dentro de los procedimientos de aplicacion de los tributos, habilitan en estos casos alguna actividad
de verificacion por parte de la Administracion, si bien es dudoso que pueda hablarse de comprobacion
en sentido propio». Para fundamentar su opinion acude a la habilitacion expresa que para las coope-
rativas prevé el articulo 24.1 de la Ley 20/1990, por lo que por «una elemental exigencia de igualdad
de trato debe entenderse que el articulo 106.4 de la LGT tiene idéntico alcance» 2°.

PascuaL PEDRENO entiende que el articulo 23.5 de la Ley del IS tendria sentido si su preten-
sion fuera que si del examen de la contabilidad y los soportes documentales se desprende que la base
imponible negativa acreditada a compensar no es la correcta, la Administracion pueda regularizar la
situacion tributaria del periodo en que tuvo lugar dicha compensacion 2!,

FALCON Y TELLA, R.: «Prescripcion de tributos y sancionesy, Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Financiero, nim. 98,
1998, pag. 204. Del mismo autor, sobre este tema de la prescripcion La prescripcion en materia tributaria, La Ley, aio 1990.
TRIGO Y SIERRE, L.F.: «El ejercicio de la potestad...», op. cit., pags. 20 y 21.

MONTESINOS OLTRA, S.: La compensacion de bases imponibles negativas, Aranzadi, afio 2000, pags. 269 a 308.
MONTESINOS OLTRA, S.: «Sobre la posibilidad de comprobar bases, cuotas o deducciones originadas en periodos imposi-
tivos prescritos», Tribuna Fiscal, n.° 249, julio de 2011, pag. 71.

21 pascuaL PEDRERO, E.: «La compensacion de pérdidas de ejercicios anteriores en el Impuesto sobre Sociedades», Impues-
tos, Tomo 11, afio 1999, pag. 141.
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Otros autores (MARTIN FERNANDEZ y GRAU Ruiz) propugnan que se modifique el precepto de
la LGT que se ocupa de la interrupcion de los plazos de prescripcion «en el sentido de considerar que
el ejercicio del derecho a compensar las pérdidas interrumpe la prescripcion del derecho de la Admi-
nistracion a comprobar su efectividad» 22.

En resumen, existe una apreciable division en la doctrina sobre esta cuestion debido a la dis-
tinta interpretacion del alcance de la norma de acreditacion exigida por la Ley del IS y extendida por
la LGT a todo supuesto de compensacion o deduccion de partidas procedentes de ejercicios prescri-
tos. Mientras unos consideran que la exigencia de acreditacion no equivale a la atribucion de una
facultad de comprobacion a la Administracion, otros autores, basandose fundamentalmente en que
la liquidacién de una base negativa no conlleva la determinacion de deuda tributaria alguna, entien-
den que no hay impedimento en comprobar y corregir, en su caso, las bases negativas en el momen-
to de su compensacion, aunque se refieran a ejercicios prescritos.

6. CRITERIOS DE LOS TRIBUNALES

Al igual que ocurre con la opinién de la doctrina, también los tribunales han mantenido cri-
terios y posiciones diversas sobre la posibilidad de comprobar las bases negativas de ejercicios
prescritos.

Aunque el punto central de nuestro analisis lo constituye el impacto de la norma de acredita-
cion sobre la comprobacion de las bases negativas y, en consecuencia, el punto de vista de los tribu-
nales sobre esta cuestion, es necesario aludir también a la posicion que mantuvieron en relacion con
la normativa vigente con anterioridad a la introduccion de la carga probatoria, en la medida en que
influye decisivamente en el sentido que le otorgan algunos tribunales a dicha carga, por lo que la
exposicion la dividiremos en dos partes: los pronunciamientos referidos a la normativa anterior a la
introduccion de la norma de acreditacion del articulo 23.5 de la Ley del IS y los que se han abierto
paso tras la aprobacion de esa norma.

A) Criterios en aplicacion normativa anterior al articulo 23.5 de la Ley del IS

Antes de que se consolidase la jurisprudencia del TS a la que mas adelante aludiremos, se pue-
de decir que el criterio que tuvo un mayor eco y relevancia fue el que mantuvieron principalmente
la AN y el TEAC que se puede resumir en la siguiente proposicion: lo que prescribe es el derecho a
determinar la deuda mediante la liquidacion tributaria pero no la facultad de comprobar, por lo que
en ningun momento se impide por razén de la prescripcidn comprobar las bases negativas con oca-
sion de la liquidacion del ejercicio en que se compensan, con independencia de que se obtuvieran en
un ejercicio ya prescrito.

22 MARTIN FERNANDEZ, J. y GRAU Ruiz, A.: «El tratamiento de las pérdidas en el Impuesto sobre Sociedades», Carta tribu-
taria, n.° 309/1999, pag. 8.
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La Sentencia de la AN de 16 de julio de 1996 [recurso 207463/1990 (NFJ007168)] defiende
que la prescripcion no afecta a la comprobacion que lleva a cabo la Inspeccion, de manera que en
relacion con la comprobacion para la determinacion de la deuda del IS de 1980, en el que se compen-
saba una base imponible negativa del aio 1976, ejercicio prescrito, puede ser objeto de revision esa
base negativa, si bien a los solos efectos de determinar la procedencia de la partida incluida como
compensacion de pérdidas en 1980 y sin que ello en ningtn caso suponga determinar una deuda tri-
butaria correspondiente a 1976, que es a lo que alcanza la prescripcion con arreglo al articulo 64 de
la LGT. Al mismo tiempo, la indicada sentencia sale al paso de la consideracion como acto de inte-
rrupcion de la prescripcion la consignacion de una base a compensar, porque la finalidad de la inclu-
sion de la compensacion no es la liquidacion o pago del ejercicio en que se obtuvo la base negativa,
sino la del ejercicio en que se compensa. En conclusion, se declara que «ha de considerarse correcta
la actuacion de la Inspeccion de los Tributos al comprobar la partida incluida como compensacion de
pérdidas en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a 1980, por mas que su
origen se refiera a una declaracion del mismo impuesto en la que habia prescrito el derecho de la
Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidaciony.

En igual sentido se expresa la Sentencia del mismo Tribunal de 11 de marzo de 1999 [recur-
s0 62/1996 (NFJ007774)] en la que se insiste que «la actividad que prescribe es el derecho de la
Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la liquidacion, y la accion para exigir el
pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacion, que se ha de sujetar al contenido
legal de tal facultad».

Asimismo, en la Sentencia de 11 de abril de 2002 [recurso 974/1999 (NFJ013388)] se con-
firma una vez mas la doctrina que estamos viendo, por lo que pese a estar prescrito el derecho a
determinar la deuda del ejercicio en que se obtuvieron las bases imponibles negativas, esto no obs-
ta a que se pueda corregir esa misma base que es objeto de compensacion en otro ejercicio no pres-
crito, procediendo la correccion de que no fuera deducible una provision de insolvencias incluida
en la fijacion de esa base negativa.

La misma doctrina fue asumida por el TEAC, pues aunque en un principio se mostro partidario
de no admitir la comprobacion de las bases negativas de ejercicios prescritos 23, cambid posteriormen-
te de criterio y asumio el de la AN. Asi, en la Resolucion de 22 de septiembre de 1999 [RG 8619/1995
(NFJ008274)] se recoge esta idea de la siguiente manera: «... la actividad inspectora puede producir-
se en todo momento sin que la misma esté sujeta a plazo alguno. Sin embargo, su eficacia no puede
traspasar el plazo de prescripcion recogido en el articulo 64 de la LGT, de forma que si la Adminis-
tracion puede comprobar los datos declarados por el sujeto pasivo, configurando los elementos que
condicionan las sucesivas declaraciones, lo que no puede hacer es extender a los ejercicios que quedan
fuera del plazo contemplado en el articulo 64 de la LGT, los efectos de la comprobacion. Es decir, la
actividad sujeta a prescripcion es la de determinacion de la deuda tributaria mediante la correspon-
diente liquidacion, asi como la accion para exigir su pago, pero no la actividad de comprobacion que
se ha de sujetar al contenido legal de tal facultad. El articulo 64 de la LGT enerva los derechos y accio-
nes de la Administracion no ejercidos en el plazo de cinco aflos tendentes a liquidar y exigir lo liqui-

2 Entre otras, las Resoluciones de 10 de junio de 1992 y de 23 de octubre de 1996 [RG 8984/1993 (NFJ004918)].
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dado, pero no prohibe la posibilidad de comprobacion de los elementos de las declaraciones vigentes,
fijando los datos en los que se asientan, ...». En el mismo sentido se pronunciaron las Resoluciones de
19 de noviembre de 1999 [RG 654/1996 (NFJ047678)], de 7 de abril de 2000 [RG 9242/1996
(NFJ009269)] de 12 de abril de 2002 y otras muchas mas.

Sin embargo, esta posicion, que contaba con una elaborada y rigurosa fundamentacion y esta-
ba avalada por una parte de la doctrina, se puede considerar desterrada a raiz de una serie de senten-
cias del TS que han creado una jurisprudencia en sentido contrario a lo mantenido por esos
tribunales. En primer lugar, es preciso hacer referencia a la Sentencia del TS de 13 de marzo de 1999
[recurso 2911/1994 (NFJ008037)] referida a un supuesto de compensacion de pérdidas por una enti-
dad transparente producidas en un ejercicio anterior a la entrada en vigor de la Ley del IS de 1978,
en la que deniega la revision de la base negativa de un ejercicio prescrito pues, segiin argumenta, una
vez transcurridos los 5 aflos subsiguientes a la presentacion de la declaracion «ningun precepto auto-
riza a legitimar una revision de las declaraciones siguientes», sin que proceda tampoco considerar
interrumpido el plazo de prescripcion conforme se fueron presentando las declaraciones en la que se
hacian constar las bases pendientes de compensar %4,

El criterio fue confirmado por su Sentencia de 30 de enero de 2004 [recurso 10849/1998
(NFJ016990)], que respecto a un caso no de base imponible negativa sino de aplicaciéon de deduccion
por inversiones de ejercicios anteriores pendientes de aplicar por insuficiencia de cuota estima que
la prescripcion del derecho a liquidar el IS de un ejercicio produce la firmeza de la deduccion por
inversion realizada en dicho ejercicio, lo que implicod, «aunque hubiera incurrido en error iuris 'y
fuera erroneay, también la firmeza de la parte de esta deduccion que no pudo deducirse en ese cjer-
cicio, por exceder del limite legal, y que se dedujo en el siguiente .

El Alto Tribunal mantuvo su posicion en la Sentencia de 17 de marzo de 2008 [recurso 4447/2003
(NFJ028630)] referida ya a la compensacion de bases negativas pero en el IRPF, que afirma que la

24 Enp el fundamento cuarto se dice: «... la autoliquidacion del contribuyente, efectuada en 1979, se revela como decisiva
y clave en la cuestion. Una vez transcurridos los cinco afios subsiguientes a la misma ninglin precepto autoriza a legi-
timar una revision de las declaraciones siguientes, y por tanto de las amortizaciones fijadas y aprobadas en 1979. En
1985, por tanto, habia prescrito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria figurada en el ejer-
cicio del afio 1982, aplicando el plan comprobado en 1979. Tampoco puede admitirse que, anualmente, cuantas veces
se fueron presentando las liquidaciones de los afios posteriores, se fue interrumpiendo el plazo de prescripeion [...], el
Reglamento del IS de 15 de octubre de 1982 [...] exigi6 en su articulo 159 a) "que se trate de bases imponibles negati-
vas, bien por haber sido comprobadas bien por haber ganado la prescripcion. En tanto no tengan caracter definitivo, las
compensaciones realizadas por el sujeto pasivo tendran la consideracion de provisionales, pudiendo ser objeto de rec-
tificacion posterior por la Administracion Tributaria", lo que es tanto como afirmar que, una vez prescrito el ejercicio
en que se materializo la compensacion, estamos en presencia de una base imponible negativa de caracter definitiva,
irrevisable por la Administracion...».

25 En la sentencia se manifiesta: «... si la sentencia de instancia declaré prescrito el derecho a liquidar el ejercicio 1982, es

incuestionable que la aplicacion del tipo de la deduccion del 15%, aunque hubiera incurrido en error iuris y fuera erronea,
adquirio firmeza y no podia ser modificada, [...]. Es claro e incuestionable que la cantidad deducible en el ejercicio 1982,
por importe de 122.353.080 pesetas, adquirio firmeza, por virtud de la prescripcion reconocida por la sentencia de ins-
tancia, no recurrida en casacion por la Administracion General del Estado, de manera que esta no podia modificarla,
reduciéndola, en el momento de su traslacion al ejercicio siguiente 1983.

El efecto de la prescripcion declarada respecto del ejercicio 1982, se extendié obviamente al ejercicio 1983, en cuanto a
la deduccion trasladable a dicho ejercicio 1983».
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declaracion de prescripeion de un ejercicio es incuestionable que, como sefialo la Sentencia de 30 de
enero de 2004 (NFJ016990), aunque se hubiera incurrido en un error iuris y fuera errénea, adquirié
firmeza y no puede ser modificada y asimismo manifiesta que «tampoco puede aceptarse la variacion
de la cantidad que, por el propio funcionamiento de la figura, puede trasladarse a los ejercicios siguien-
tes. La cantidad compensada por el contribuyente en el ejercicio 1989, procedente de la base imponi-
ble negativa del ejercicio 1984, debe estimarse, por lo tanto, correcta, sin que quepa alteracion de la
misma por parte de la Inspecciony.

De igual modo, la de 25 de enero de 2010 [recurso 955/2005 (NFJ037876)] aplica a un supues-
to de compensacion de la minusvalia generada en el IRPF, una vez mas, el criterio de que la pres-
cripcion de un ejercicio determina la imposibilidad de comprobacion y regularizacion por parte de
la Administracion, pero, y esto es importante, hace la salvedad de lo que resulta aplicable tras la
reforma del articulo 23.5 de la Ley del IS y de los articulos 70.3 y 106.4 de la LGT al sefialar que «el
criterio expuesto, por razon de unidad de doctrina, debe aplicarse al supuesto que nos ocupa, anterior
a la vigencia de la actual LGT, Ley 58/2003, de 17 de diciembre. Y, por tanto, sin poder tener en
cuenta las consecuencias que deriven de los articulos 70.3 y 106.4 de dicha ley, inaplicables ratione
temporis para resolver la cuestion suscitada. Asi pues, inicamente, con base en la jurisprudencia
elaborada en relacion con la ley anterior, sin que necesariamente sea proyectable a las referidas pre-
visiones de la LGT/2003, ha de considerarse que la cantidad consignada en la declaracion del afio
1985 ha adquirido firmeza y, en consecuencia, dicha cantidad debe ser admitida por la Administra-
cién que debe permitir, por tratarse de base imponibles negativas, que puedan ser utilizadas por el
contribuyente en declaraciones de ejercicios posteriores.

En el mismo sentido se han pronunciado las Sentencias de 8 de julio de 2010 (recurso 4427/2005)
y de 2 de febrero de 2012 [recurso 441/2008 (NFJ046332)] y 8 de marzo de 212 [recurso 3780/2008
(NFJ047090)].

Por tanto, aunque el TS confirma en repetidas ocasiones su teoria de que la prescripcion impi-
de la comprobacion y rectificacion de las bases imponibles negativas compensadas que procedan de
ejercicios prescritos, matiza que esta conclusion es aplicable a los periodos anteriores a la introduc-
cion del articulo 23.5 de la Ley del IS y las normas relacionadas de la LGT de 2003 y deja a salvo el
criterio que seria aplicable tras esa modificacion legislativa, sin concretar cudl es.

Esta jurisprudencia fue aceptada y asumida por el TEAC y la AN. Asi, podemos citar las Reso-
luciones del TEAC de 24 de septiembre de 2008 [RG 4354/2008 (NFJ030453)] 2 y de 10 de mayo de
2011 [RG 2814/2002 (NFJ043206)]. En cuanto a la AN, entre las numerosas sentencias que han corro-
borado el acatamiento de la jurisprudencia del TS citaremos las Sentencias de 20 de enero de 2003
(recurso 465/2000), 3 de abril de 2003 (recurso 831/2000),14 de julio de 2005 (recurso 926/2002), 4
de noviembre de 2010 [recurso 112/2008 (NFJ041457)].

26 En la resolucién se manifiesta que la aplicacion de la jurisprudencia del TS supone que respecto a las bases imponibles

negativas que han adquirido firmeza por la prescripcion, «no cabe su modificacion y tampoco la variacion de las bases y
deducciones que estén pendientes de compensacion o aplicacion en los ejercicios siguientes (créditos fiscales), no pudien-
do ampararse dicha variacion en las facultades de comprobacion reguladas en los articulos 109 y siguientes de la Ley
230/1963, General Tributaria».
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B) Criterios sostenidos en aplicacion de la normativa posterior al articulo 23.5 de la Ley del
ISy 106.4 de la LGT

Indudablemente, la aprobacion del articulo 23.5 de la Ley del IS puso en cuestion la vigencia
de la unidad de criterio que impuso la jurisprudencia del TS, si bien su trascendencia y el sentido que
debe atribuirse a la exigencia que introdujo ha sido enfocado por los tribunales a los que se le han
planteado supuestos que requieren la aplicacion de la nueva norma de acreditacion conforme a tres
lineas de interpretacion principales:

a) La primera es la direccion que han seguido algunos tribunales contenciosos que, aunque
con distintos matices, continian estimando valida la doctrina del TS incluso tras la nueva
norma y entienden que la carga de acreditacion no significa que se puedan comprobar de
forma completa las bases negativas de ejercicios prescritos, que devienen firmes por la
prescripcion y no son modificables.

Entre las sentencias mas interesantes exponentes de esta posicion citamos las siguientes:

» La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco de 30 de noviembre de
2009 [recurso 1329/2007 (NFJ043951)], en la que se afirma que «... pese al contenido del
apartado 5 del articulo 24 de la Norma Foral reguladora del Impuesto sobre Sociedades, el
Tribunal Supremo no deja otro cauce de interpretacion que la imposibilidad de comproba-
cion de las bases imponibles negativas de ejercicios prescritos por haber adquirido firmeza,
de modo que si la Hacienda Foral no investiga o comprueba dentro del plazo de prescrip-
cion una liquidacion tributaria, se transforma ope legis en definitiva e inalterable conforme
al sistema del articulo 120.2 de la LGT de 1963 y articulo 121 NF de Bizkaia de 1986,
aplicables al caso...», si bien matiza que «... 1o que no significa que la Administracion haya
quedado privada de la facultad de comprobar la aplicacion de la base imponible negativa
de 1.997 en periodos de gravamen posteriores como el de 2.002, sino que la comprobacion
quedard estrictamente vinculada a verificar el ajuste y procedencia de la suma aplicada
desde datos y parametros ya consolidados y desde la perspectiva del empleo o aplicacion
que ya se haya hecho con anterioridad de la misma, fuera de todo replanteamiento de su
validez en términos juridico-normativos y fuera también de todo posible replanteamiento
del célculo o determinacion global originario del resultado tributario firmey.

» La Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn de 17 de septiembre de 2010 [recurso 850/2008
(NFJ041238)], en la que se manifiesta que la Administraciéon no puede modificar aquellas
bases imponibles negativas, que devinieron definitivas, bien por haber ganado la prescrip-
cién o, en su caso, por haber sido comprobadas por la Inspeccion, y que lo Ginico que puede
hacer es examinar en ese ejercicio si se han declarado incorrectamente las bases pendientes
de compensacion, o si, en su caso, ya se han compensado en ejercicios precedentes 7.

27 Se afirma que: «... lo que no puede la Administracion es modificar aquellas bases imponibles negativas, que devinieron defi-
nitivas, bien por haber ganado la prescripcion, o en su caso, por haber sido comprobadas por la Inspeccion, como aqui acon-
tecio, pues como matiza la STS de 13 de marzo de 1999 antes citada, una vez prescrito el ejercicio en que se materializo la
compensacion, estamos en presencia de una base imponible negativa de caracter definitiva e irrevisable por la Administracion.
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» También resulta interesante la del TSJ de Madrid de 28 de abril de 2011 [recurso 301/2009
(NFJ043718)] en la que lo novedoso es su interpretacion de la exigencia de aportacion
de justificantes contables y documentales, pues declara que los mismos «... son exigibles
en ausencia de declaracion y asi lo viene entendiendo la Sala en virtud de la referida
presuncion de veracidad que la ley concede a las declaraciones tributarias de los intere-
sados», por lo que habiendo aportado la entidad los originales de las declaraciones del
IS presentadas, considera que han quedado acreditadas las bases imponibles negativas
de los ejercicios anteriores pendientes de compensar, negadas por la Administracion.

b) La otra corriente es la que respalda el TEAC, que desde el primer momento consider6 que
la norma de acreditacion atribuye a la Administracion tributaria la facultad de comprobacion
de las bases imponibles negativas de los ejercicios prescritos si bien a los tnicos efectos de
su compensacion. Asi, la Resolucion de 20 de diciembre de 2007 [RG 2411/2006 (NFJ028049)],
ademas de senalar que la norma de acreditacion se aplica a las bases negativas compensadas
a partir de la entrada en vigor del apartado 5 del articulo 23 de la Ley del IS admiti6 que la
carga de acreditar equivalia a la atribucion a la Inspeccion de la facultad de comprobacion
de dichas bases 8.

En la Resolucion de 13 de mayo de 2009 [RG 2766/2008 (NFJ035047)] ademas de reafir-
marse en su tesis de que los preceptos sobre la acreditacion que estamos comentando atri-
buyeron a la Administracion la facultad de comprobar las bases negativas de ejercicios
prescritos, indica que la doctrina del TS no es de aplicacion tras la LGT de 2003 2.

En el mismo sentido la Resolucion de 21 de septiembre de 2011 [RG 889/2010 (NFJ045527)]
relativa no a las bases imponibles negativas, sino a deducciones pendientes generadas en ejer-

28

29

En consecuencia, una vez admitida la posibilidad de compensacion de bases imponibles negativas en ejercicios posterio-
res, aun cuando se deriven de ejercicios prescritos, lo determinante para la procedencia de tal compensacion sera la efec-
tiva correlacion entre las bases declaradas a compensar en la declaracion del ejercicio 2006 y las comprobadas por la
Inspeccion de los Tributos en esos ejercicios, pues como se ha dicho, esas bases lo que no pueden es ser revisadas por la
Administracion con ocasion de la declaracion del Impuesto correspondiente al ejercicio 2006, pero si se podra examinar
en ese ejercicio si se han declarado incorrectamente las bases pendientes de compensacion, o si en su caso, ya se han
compensado en ejercicios precedentes, por lo que desde esta perspectiva ha de decaer la prescripcion invocada...».

En la resolucién se indica que: «... Dicho precepto junto a la ampliacion del plazo de compensacion introdujo de forma
expresa la obligacion de acreditar la procedencia y cuantia de estas bases, la cual debe realizarse mediante la exhibicion
de la contabilidad y los correspondientes soportes contables, y como ha sido criterio de este Tribunal, entre otras, en reso-
lucioén de 21 de diciembre de 2006 [RG 3103/2004 (NFJ047683)], la nueva norma se aplica a los ejercicios que sean
objeto de comprobacion posteriores a la entrada en vigor de dicha norma que compensen bases negativas "cualquiera que
sea el ejercicio en que se originaron"y.

La resolucion, entre otras cosas, afirma en relacion con la aplicacion tanto del articulo 23.5 de la Ley del IS, como de los
articulos 70.3 y 106.4 de la LGT que: «... viene claramente a modular el instituto de la prescripcion en el sentido de que el
hecho de que haya prescrito el derecho de la Administracion a liquidar una concreta deuda tributaria no impide que las mag-
nitudes relativas a tal deuda (base imponible negativa, deducciones pendientes de aplicacion, ...) puedan ser comprobadas
por dicha Administracion en cuanto son determinantes de la deuda tributaria de un ejercicio no prescrito objeto de inspec-
cion...», y en cuanto a la alegacion del reclamante en relacion con la jurisprudencia del TS a la que se ha hecho referencia,
declara que como se puso de manifiesto en la Resolucion de 24 de septiembre de 2008 (NFJ030453): «..., acogida por este
TEAC la doctrina legal emanada del Tribunal Supremo, esta debe restringirse al ambito temporal y legislativo de los supues-
tos facticos enjuiciados por el alto Tribunal, no pudiendo extenderse a una inspeccion realizada bajo la vigencia de la Ley
58/03, que ha venido a cambiar radicalmente la normativa anterior facultando la comprobacion de las bases imponibles nega-
tivas de ejercicios prescritos cuando estas se compensan en ejercicios no prescritos conforme a sus articulos 70.3 y 106.4».
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cicio prescrito y aplicadas en ejercicio no prescrito, para lo que considera que el articulo 106.4
de la LGT habilita a la Administracion para la comprobacion plena de la procedencia y cuan-
tia de la deduccion, pudiendo revisar la adecuacion a derecho de la deduccion o la compen-
sacion que pretende efectuar y no solo para la verificacion del cumplimiento formal de sus
obligaciones contables *°.

Por tanto, para el TEAC la comprobacion que puede llevar a cabo la Administracion es com-
pleta, consistente no solo en la verificacion del cumplimiento de las obligaciones formales y
de conservacion de los soportes documentales, sino también de que sea procedente la deduc-
cion o la compensacion en aplicacion de la normativa, contable o fiscal, que corresponda.

¢) Posicion de la AN.

Entre los dos enfoques anteriores se puede situar la doctrina de la AN que consideramos
intermedia pues, como veremos, se separa de la que mantienen algunos TSJ de seguir la
doctrina del TS para la etapa anterior, pero no llega a la aceptacion de la comprobacion ple-
na que postula el TEAC.

Como muestra de esta posicion, en primer lugar citamos la Sentencia de la AN de 2 de
diciembre de 2010 [recurso 246/2007 (NFJ041980)] que sefala que a tenor de lo previsto
en el articulo 23.5 de la Ley del IS se puede exigir la acreditacion de las bases negativas y
que al comprobar las bases imponibles negativas de ejercicios prescritos no se esta vulne-
rando la regla de la prescripcion, pues la regularizacion afecta a los ejercicios no prescritos,
de manera que si las bases negativas no se acreditan se pueden corregir en la liquidacion
del ejercicio no prescrito 3.

Pero las sentencias, hasta ahora, mas esclarecedoras son las de 26 de mayo de 2011 (NFJ044945)

y de 21 de julio de 2011 (NFJ043961).

30" En la resolucién se dice: «Centrada la cuestion en un problema de extension de facultades de comprobacion es obvio que

31

lo que hace el precepto es habilitar a la Administracion a comprobar los soportes documentales pertinentes a efectos de
constatar la concurrencia o no de los requisitos legalmente establecidos a efectos de determinar la procedencia y cuantia
de las deducciones aplicadas o declaradas como pendientes de aplicar procedentes de ejercicios prescritos, sin poder
reducir la cuestion a una simple funcion de conservacion y exhibicion de tales soportes documentales. Y ello es claro por
cuanto que el referido articulo 106 de la LGT no queda enmarcado en el seno de la prescripcion (Seccion 3. del Capitu-
lo IV del Titulo II) y, en concreto, de la prescripcion en relacion con las obligaciones formalesy (a ello esta dedicado en
concreto el art. 70 de 1a LGT) sino en el seno de la Seccion dedicada a «La Pruebax (Seccion 2.* del Capitulo II del Titu-
lo IIT) llevando por titulo «Normas sobre medios y valoracion de la pruebay.

En la sentencia se afirma que: «La parte recurrente tiene razon y no es posible, por parte de la Inspeccion, proceder a la
regularizacion de uno o varios ejercicios ya prescritos, pero ello no es lo realizado por la Administracion en el presente
supuesto, toda vez que lo que ha hecho la Inspeccion es comprobar las bases imponibles negativas de los ejercicios 1995
y 1996 en el ejercicio 1997, comprobado, de tal forma que la potestad de la Administracion, no aquejada de prescripcion,
si puede manifestarse en objetar la improcedencia de efectuar la incorporacion de las referidas bases, atendido el hecho
de que tal ejercicio si es objeto efectivo de comprobacion, sin perjuicio de que no sea posible extender la comprobacion
al examen y contenido de ejercicios ya prescritos.

Téngase en cuenta que el articulo 23.5 de la Ley 43/1995 senala que el sujeto pasivo debera acreditar, en su caso, median-
te la exhibicion de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las bases imponibles
negativas, cuya compensacion pretenda, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron, lo que no ha sucedido en el
caso de autos, tal como ha relatado por el TEAC, seglin hemos expuesto y cuya resolucion debe ser confirmada.
Consecuentemente, no se ha producido una regularizacion que afecte a ejercicios prescritos, tal y como la parte defiende,
por lo que procede la desestimacion del motivo de impugnacion esgrimidoy.
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En la de 26 de mayo de 2011 [recurso 292/2008 (NFJ044945)] las apreciaciones y conclusio-
nes mas destacables son las siguientes:

a) En primer lugar, confirma el caracter de la regla contenida en los articulos 23.5 de la Ley
del IS, 70.3 y 106.4 de la LGT como carga probatoria de la existencia ¢ importe de la base
imponible negativa que da origen a su compensacion en un ejercicio no prescrito, que es el
liquidado y comprobado por la Inspeccion.

b) Observa que la exigencia de la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion es contrario
alo establecido en el articulo 34.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, que reconoce entre
los derechos del contribuyente el de: «h. Derecho a no aportar aquellos documentos ya pre-
sentados por ellos mismos y que se encuentren en poder de la Administraciony. Sin embar-
g0, una vez constatada esta aparente contradiccion, la sentencia no formula conclusion o
consecuencia alguna. Anteriormente, en el apartado 4 c), hemos tratado esta cuestion y se
ha formulado una propuesta para solucionar la contradiccion.

¢) De los tres elementos de prueba o acreditacion que establecen esas normas, la liquidacion
o autoliquidacion, la contabilidad y los soportes documentales, el tribunal se centra en los
ultimos, los soportes documentales que se exigen para la acreditacion, sefialando al respec-
to que: «La cuestién que cobra mas relieve es, si es posible la comprobacion de los docu-
mentos o soporte documental que sirvieron para que el sujeto pasivo determinara la base
imponible negativa del ejercicio prescrito, al tinico efecto de determinar la deuda tributaria
del ejercicio no prescrito, que constituye el objeto de comprobacion y liquidacion actual; y
todo ello, partiendo del hecho de que aquella deuda tributaria consolidada por la prescrip-
cion no puede fijarse nuevamente como consecuencia de ese hecho juridico». Y en relacion
con esta aportacion delimita los efectos de la misma, que «... inicamente se despliegan sobre
el ejercicio actualmente objeto de comprobacion y liquidacion, pues el resultado de esa
comprobacion, previo el cumplimiento de la carga de la prueba por parte del sujeto pasivo,
vendrd a fijar la deuda tributaria vigentey.

Por tanto, de esta forma, con este enunciado, el tribunal esta fijando de manera inequivoca que
la prescripcion afecta a la determinacion de la deuda tributaria, y que la acreditacion y comprobacion
correlativa que pudiera efectuarse afecta inicamente a la deuda tributaria del ejercicio no prescrito
y, al mismo tiempo, formula de forma clara que en relacion con la determinacion de la deuda del
ejercicio no prescrito es admisible la comprobacion de la base imponible negativa que es objeto de
compensacion aunque se refiere a un ejercicio prescrito. Para refrendar su tesis acude precisamente
a la jurisprudencia del TS que hemos visto, lo cual puede a primera vista parecer sorprendente, si
bien en nuestra opinioén no lo es porque lo que quiere la AN es marcar las diferencias entre la impo-
sibilidad de comprobacién que concluian las sentencias del TS y la posibilidad de comprobacion que
acepta la AN: esta se refiere al ejercicio no prescrito en el que se compensa la base negativa y a los
solos efectos de la aportacion documental que exige el articulo 25.5 del TR de la Ley del IS. Es decir,
la AN no pretende contradecir al TS, sino subrayar que a partir de 1999 con la exigencia de acredi-
tacion de las bases negativas se ha abierto una posibilidad de comprobacion, referida al ejercicio no
prescrito en que se efectiia la compensacion, que antes no estaba contemplada, pero esto en absoluto
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supone permitir que se compruebe el ejercicio prescrito a los efectos de determinar la obligacion
tributaria del mismo.

Pero, como deciamos, la sentencia se centra en los soportes documentales en los que el sujeto
pasivo fundamenta la existencia de la base imponible negativa. Al respecto sefiala que: «La Sala entien-
de que si del resultado de esa comprobacion contable se advierte por la Inspeccion que la cuantia refle-
jada por el sujeto pasivo en su autoliquidacion, cuya deuda tributaria es firme por el instituto de la
prescripeion, ha sido mal o erréneamente calculada, ello no impide que el importe a compensar en la
nueva deuda tributaria, objeto de comprobacion y liquidacion, pueda ajustarse a la realidad contable una
vez subsanada, con la finalidad de que el importe de la deuda tributaria actual quede fijada conforme a
los parametros contables que muestren la realidad de la contabilidad de la sociedad, pues, como hemos
declarado, lo que queda terminante vetado a la Inspeccion es el modificar o liquidar la deuda tributaria
prescrita, pero no el ajustar la contabilidad del sujeto pasivo en la fijacion de la nueva deuda tributariay.

Es decir, para la sentencia la comprobacion que se puede efectuar es la que tiene por objeto la
contabilidad del sujeto y los soportes documentales que sirvieron de base y justificaron las operacio-
nes que han sido registradas en contabilidad, de manera que la finalidad es rectificar los posibles erro-
res contables que pudieran haber cometido. Y, en esta linea, en la sentencia se remarca que: «... lo que
se pretende evitar es que el error contable de una liquidacion tributaria prescrita sea arrastrado a lo
largo de los ejercicios contables y fiscales siguientes de forma que dicha anomalia les afecte, quedan-
do consagrada e intacta y mediatice las liquidaciones fiscales posteriores manteniéndolas en el inco-
rrecto calculo contable de las bases prescritasy.

La siguiente Sentencia destacable es la de 21 de julio de 2011 [recurso 289/2008 (NFJ043961)],
en la que la AN se remite a la anterior que acabamos de comentar, que es transcrita en sus fundamen-
tos principales, si bien curiosamente el fallo es exactamente el contrario al de aquella.

Se refiere a la aplicacion de deducciones por inversiones e incentivos que provenian de ejer-
cicios prescritos y no fueron aplicados en las liquidaciones de los ejercicios en los que se originaron
ni en los siguientes por insuficiencia de cuota.

En el fundamento séptimo, tras reproducir la de 2 de febrero de 2011 (NFJ044051), ya citada a
proposito del periodo a partir del cual se exige la acreditacion, y la anteriormente comentada de 26 de
mayo de 2011 (NFJ044945), concluye respecto a la aplicacion de la doctrina al supuesto enjuiciado
que: «... debe estimarse la demanda, por cuanto la Inspeccidn carecia de atribuciones para modificar
las bases imponibles respecto de las cuantias de los proyectos de I+D acreditados por la actora en sus
liquidaciones de los ejercicios prescritos, entrando a analizar y declarando que dichos proyectos no
responden al concepto de investigacion o desarrollo, lo que tiene vedado por haber adquirido firmeza
en base al instituto de la prescripcion, sin perjuicio de las facultades que pudiera tener para solventar
errores de calculo o contables...».

En conclusion, en esta sentencia el tribunal confirma la doctrina vertida en la anterior de 26
de mayo de 2011 (NFJ044945), esto es, admite la comprobacion de la base imponible negativa de
ejercicios prescritos en lo que se refiere a la deteccion de «errores de calculo o contablesy, pero como
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en el caso enjuiciado la regularizacion se basoé en la aplicacion de normas tributarias, no contables,
las referidas a los requisitos que deben reunir los gastos o proyectos de [+D para que se puedan prac-
ticar las correspondientes deducciones, declaré que no es posible la regularizacion de la Inspeccion
por haber adquirido firmeza las liquidaciones en virtud del instituto de la prescripcion.

7. COMENTARIOS Y CONCLUSIONES FINALES

Lo que se ha descrito en los apartados anteriores pone de relieve que la cuestion de la compro-
bacion de las bases imponibles negativas de ejercicios prescritos plantea algunos interrogantes pen-
dientes de resolver.

Seria importante y muy positivo que se despejase la incertidumbre porque cada vez con mas
frecuencia se producira el supuesto de que al comprobar el impuesto nos encontremos con que en la
autoliquidacion presentada por la entidad se incluyen compensaciones de bases negativas de ejerci-
cios ya prescritos, y si no esta claro el limite de la facultad de comprobacion por parte de la Admi-
nistracion, ello redundard en un aumento de la controversia y litigiosidad sobre esta cuestion.

En la resolucion de las dudas e interrogantes que se plantean conviene tener presente que la
cuestion surge de la confrontacion entre dos principios basicos en derecho tributario: por un lado, el
de seguridad juridica, soporte de la institucion de la prescripcion, que demanda el establecimiento
de una limitacion al ejercicio de los derechos por parte de la Administracion en la medida en que la
relacion juridica que nace con la realizacion del hecho imponible permanece inactiva o en silencio
durante un cierto periodo de tiempo; y, por otro lado, el de equidad o justicia tributaria, cuyo reco-
nocimiento, segun apunta FALCON Y TELLA «aconsejaria mantener indefinidamente abierta la posi-
bilidad de exigir el tributo a quien ha incumplido sus obligaciones» 32, y que quedaria postergado por
el de seguridad juridica en la medida en que prevalezca la prescripcion.

Lo que se esta planteando con esta cuestion de la comprobacion de las bases imponibles nega-
tivas es si la preferencia de la seguridad juridica en detrimento de la justicia tributaria debe alcanzar
o no a los supuestos en que en la liquidacion se compensan o deducen cuantias que proceden y fue-
ron declaradas en otros ejercicios aunque no influyeron en el tributo exigible en ese periodo.

Con independencia del debate a nivel doctrinal, lo importante desde el punto de vista practico es
conocer como se esta aplicando la norma de acreditacion y el criterio que mantienen los tribunales al
respecto, si bien con caracter previo conviene examinar, como se ha hecho en este trabajo, los criterios
imperantes en la aplicacion de la regulacion anterior al establecimiento de la norma de acreditacion.

Y, en este sentido, el repaso de los pronunciamientos de los tribunales desvela que aunque duran-
te cierto tiempo hubo una corriente jurisdiccional, de la AN y el TEAC, que se alined con la teoria de

32 FALCON Y TELLA, R.: «La modulacién de los plazos de prescripcion en funcion de la conducta del sujeto pasivoy, Quin-
cena Fiscal, nim. 14, pag. 7.
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que la prescripcidon no afecta a la comprobacion de la base imponible negativa en el periodo de su
obtencidn porque en la liquidacion de ese periodo no hay determinacion de una obligacion tributaria
que es inexistente, esta doctrina fue abandonada como consecuencia de la jurisprudencia del TS [Sen-
tencias de 13 de marzo de 1999 (NFJ008037), de 30 de enero de 2004 (NFJ016990), de 17 de marzo
de 2008 (NFJ028630) y otras] que declar6 que el transcurso del plazo de prescripcion referido a la
determinacion de la base negativa convierte a esta en inatacable, pues incluso en el caso de que «se
hubiera incurrido en error iuris y fuera errénea, adquirié firmeza y no podria ser modificaday.

Después de la entrada en vigor de las normas que comentamos, en el momento actual, lo pri-
mero que hay que decir es que no existe todavia pronunciamiento del TS en el que se aplique la nue-
va normativa. El Alto Tribunal, en sentencias que forman parte de la jurisprudencia sobre la
regulacion anterior, ha sefialado que lo que se afirma en esa jurisprudencia no obsta lo que se tendria
que decidir si se aplicasen las nuevas normas, pero no anticipa cual serd esa decision. Es probable
que hasta que no se manifieste perdure la incognita del sentido definitivo que cabe atribuir a las nor-
mas de acreditacion.

Sin embargo, si se han pronunciado otros tribunales, y lo han hecho con criterios dispares, que
pueden agruparse de la siguiente manera:

1. Algunos tribunales contenciosos (Pais Vasco, Castilla y Leén y Madrid, por ejemplo) se han
inclinado, en esencia, por seguir manteniendo la doctrina del TS de la inatacabilidad de las
bases negativas de los ejercicios prescritos y no han reconocido a la norma de acreditacion
la virtualidad de la modificacion de las bases negativas siempre que las mismas hubiesen
sido declaradas.

Esta posicion, sin embargo, no explica el contenido completo de la norma pues, junto a la
exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion, se exigen la contabilidad y los soportes docu-
mentales, de lo que se deduce que no basta con demostrar que se declaré originalmente la
base o cuantia a compensar o deducir, sino que lo que se declar6 responde a la realidad
econdmica o contable del obligado tributario.

2. En el otro extremo el TEAC defiende que tras la imposicion de la obligacion de acreditar
las bases negativas del IS por el articulo 23.5 de la Ley del IS y extendido respecto a las
deducciones o partidas pendientes de cualquier tributo por el articulo 106.4 de la LGT, se
admite que la Administracion dispone de una facultad de comprobacion plena, sin limites
de esas partidas aunque el ejercicio en que se originaron estuviese prescrito, por lo que se
permite corregir las bases o partidas a compensar o deducir que no estén acreditadas por la
contabilidad e incluso por aplicacion de cualquier tipo de norma, incluidas las tributarias.

3. Por fin, la que mantiene la AN en las sentencias que se han comentado que dibujan una linea
de interpretacion que se sitiia a mitad de camino de las dos anteriores. Representa una supe-
racion de la doctrina del TS de inatacabilidad de las bases negativas de los ejercicios pres-
critos, pues admite que se pueda corregir no solo en el caso de ausencia de liquidacion o
autoliquidacion o divergencias de estas con la compensacion, sino también cuando no exis-
ta contabilidad o se incumplan de manera absoluta o grave las obligaciones de llevanza o
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conservacion de la documentacion contable, e incluso si se detectan lo que el tribunal deno-
mina «errores contablesy.

En consecuencia, la AN, al contrario que el TEAC, pone limites a la comprobacién que pue-
de desarrollar la Administracion, pues vedaria cualquier modificacion distinta de la que pro-
cede de la contabilidad y, singularmente, la que se apoye en la aplicacion de las normas
tributarias, como parece desprenderse de la Sentencia de 21 de julio de 2011 (NFJ043961),
que no admite que se corrija la deduccion por [+D en el caso de que a juicio de la Inspeccion
no se cumpla el requisito de novedad que requiere la Ley del IS para practicar tal deduccion.

A la luz de los criterios e interpretaciones doctrinales y jurisdiccionales que se han repasado
en este trabajo se puede afirmar que ya de forma plena, como postula el TEAC, o de forma
limitada, criterio que mantiene la AN, la Administracion tiene la facultad de comprobar la
«procedencia y la cuantia» de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, aunque
estuvieran prescritos. Lo que subsiste es el debate de como debe desarrollarse esa compro-
bacion. Los articulos 25.5 del TR de la Ley del IS y 106.4 de la LGT previenen tres medios
de acreditacion de las bases negativas: la liquidacion o la autoliquidacion, la contabilidad y
los soportes documentales. Respecto a cada uno de ellos se han examinado en este trabajo
los aspectos polémicos y dudosos que plantea su aplicacion, y entre ellos destacamos:

* Enrelacion con la liquidacion o autoliquidacion, aparte de la incongruencia que supone
exigir la exhibicion de la declaracion cuando la LGT permite rehusar el requerimiento
para aportar documentos ya presentados, lo relevante es aclarar qué se persigue con su
exigencia y cudles serian las consecuencias de la falta de la misma o de la existencia de
divergencias entre lo liquidado y lo compensado.

Es incuestionable que no es posible compensar las bases negativas que no hayan sido
previamente liquidadas o autoliquidadas, por lo que la confrontacion con los datos que
figuren en esa liquidacion es la primera verificacion que hay que realizar. En nuestra
opinidn, si la base negativa hubiese sido determinada mediante liquidacion administra-
tiva de caracter definitivo, consecuencia, por ejemplo, de un procedimiento de inspeccion,
la compensacion debera respetar, ser coincidente con la base comprobada, mientras que
si la liquidacion fuese provisional, por ejemplo, porque hubiese sido practicada en el seno
de un procedimiento de comprobacion limitada efectuada por la Dependencia de Gestion,
entendemos que la Administracion no tiene por qué sujetarse a la base comprobada por
la oficina gestora y podria recabar la exhibicion o aportacion del resto de medios de
prueba (contabilidad y soportes documentales) y realizar, por consiguiente, la compro-
bacién vinculada con la exigencia de tal acreditacion.

* En cuanto al requisito de la aportacion de la contabilidad, este se refiere no solo a la
prueba de que existe y de que se cumplen los requerimientos formales dispuestos por la
norma mercantil, sino también que se lleva correctamente, sin que concurran anomalias
sustanciales. Cuando se trate de obligaciones tributarias para las que no es exigible la
contabilidad mercantil, como en el caso de personas fisicas que desarrollan actividades
economicas, la aportacion se refiere a los libros registro de caracter fiscal exigidos por
el respectivo tributo.
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» Respecto a los soportes documentales (facturas, justificantes, escrituras, contratos, ofertas,
comunicaciones, escritos, etc.) hemos reiterado y los tribunales lo han destacado, que se
trata de un concepto falto de concrecion, y que es el que plantea las mayores dificultades.

Desde luego, dentro de los supuestos de soportes documentales se han de considerar inclui-
das las facturas o documentos equivalentes que sirven de justificantes de las operaciones,
por lo que su ausencia, la no aportacion de las mismas o su falta de correspondencia con
lo que figura en contabilidad podra motivar la modificacién del saldo a compensar. Ade-
mas, en nuestra opinion, también deberia calificarse como soporte documental a estos
efectos cualquier documento que se estime esencial para justificar la operacion, como
escrituras de compras de inmuebles, a efectos de justificar una reinversion, contratos entre
entidades vinculadas a efectos de deduccion de gastos de apoyo a la gestion, etc.

Delimitados los medios de prueba que se pueden utilizar en la revision de las bases imponibles
negativas o de las partidas compensadas o deducidas, la cuestion a dilucidar es en qué consiste la
comprobacion de la Administracion, cual es el alcance de la misma y con arreglo a qué normas se ha
de desarrollar.

Teniendo en cuenta la finalidad de la norma, evitar que se compensen bases imponibles nega-
tivas que no respondan a la realidad, resulta evidente que la tarea de la Administracion consistird en
determinar si son reales las bases negativas compensadas, si el resultado contable del que deriva la
base negativa ha sido calculado aplicando las reglas y criterios de registro y valoracion establecidos
en la normativa contable, fundamentalmente el Plan General de Contabilidad vigente y normas de
desarrollo o sectoriales (como las Circulares del Banco de Espana, resoluciones del ICAC y contes-
taciones a consultas emitidas por ese organismo).

Mas dudas plantea si la Administracién puede comprobar, y en su caso corregir, la base nega-
tiva compensada en funcion de la aplicacion de normas tributarias. MONTESINOS cree que no hay
razén que impida la alteracion de la base negativa, deduccion o cuantia por indebida aplicacion de
las normas contables o tributarias **. Ese es el mismo criterio del TEAC, pero la AN no lo comparte.

En cualquier caso, lo que parece obvio es que si lo que se pretendid con la norma fue habilitar
a la Administracion para que pueda comprobar las bases negativas en el momento de su compensa-
cion, sea cual sea el ejercicio en el que se obtuvieron, lo mas simple y claro, que hubiese evitado gran
parte de los problemas que estan generando las normas de acreditacion, habria sido disponer que la
prescripcion no se aplica a la comprobacion de las bases o cuotas negativas o cuantias que son obje-
to de compensacion o deduccion en ejercicios posteriores, a los efectos de determinar los importes
compensables o deducibles como establece el articulo 24.1 de la Ley 20/1990, de régimen fiscal de

33 MoONTESINOS OLTRA, S.: «La comprobacion de elementos del tributo...» op. cit., pag. 1.339. Este autor opina que: «es

evidente que la procedencia y la cuantia que, seglin el precepto, deben acreditarse dependen no solo de la documentacion
exigida, sino también de la correcta aplicacion de las normas vigentes en el momento de su produccion. Pues bien, no
existe razon para entender que la Administracion puede discutir la suficiencia de la acreditacion de aquellos y no la inco-
rrecta aplicacion de estas si afecta, efectivamente, a su procedencia o cuantiay.

RCyT. CEF, ntims. 353-354, pags. 105-136 135
Fecha de entrada: 12-06-2012 / Fecha de aceptacion: 03-07-2012 / Fecha de revision: 23-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Miguel Wert Ortega COMPROBACION BIN DE EJERCICIOS PRESCRITOS

las Cooperativas. Como pone de manifiesto MONTESINOS ** sorprende que no se estableciera lo mis-
mo en el articulo 23.5 de la Ley del IS, cuando ambas disposiciones fueron modificadas al mismo
tiempo por la Ley 24/2001. Esta solucion de lege ferenda no supondria, a nuestro juicio, quicbra
alguna del principio de seguridad juridica pues, como una parte de la doctrina argumenta, el objeto
de la prescripcion esta constituido por la obligacion tributaria y en el caso de la declaracion de bases
imponibles negativas, deducciones no aplicadas por insuficiencia de cuota y el resto de conceptos
que son objeto de compensacion o deduccion en ejercicios posteriores, la determinacion de esas
cuantias no afect6 a la obligacion tributaria del periodo en que se generaron.

34 MoNTESINOS OLTRA, S.: «La comprobacion de elementos del tributo...» op. cit., pag. 1.333.
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