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EN fecha 23 de marzo de 2009, la Audiencia Nacional concluyé que la compensacion
de bases imponibles negativas (BIN) de los grupos de consolidacion fiscal esta sometida
a un orden de prelacion, cuando concurren, por un lado, BIN generadas por el propio
grupo fiscal y, por otro lado, BIN generadas por sociedades incluidas en dicho grupo,
con caracter previo a su inclusion en el mismo (BIN individuales previas).

A pesar de que éste no fue el pronunciamiento central de la sentencia, lo cierto es que
viene a ratificar la doctrina de la Direccion General de Tributos en la materia. Y ello,
contrariando claramente la postura de la doctrina cientifica, de la Inspeccion de Tributos
y de los Tribunales Economico-Administrativos, quienes fueron claramente favorables
a la inexistencia de un orden de prelacion y a la libertad de eleccion en la aplicacion de
BIN en el seno de grupos consolidados.

Se aviva pues un antiguo e importante debate, de gran actualidad en estos tiempos. A
falta de un pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo, las implicaciones fiscales
y econdmicas derivadas de la postura sostenida por la Audiencia Nacional pueden ser
muy relevantes en la practica para los grupos consolidados espafioles. En este contexto,
el presente articulo pretende revisar de forma sumaria los pronunciamientos administra-
tivos y jurisprudenciales en materia de compensacion de BIN del grupo fiscal y ofrecer
algunos argumentos para disentir de la opciéon manifestada por la Audiencia Nacional.
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THE OFFSETTING OF PREVIOUS INDIVIDUAL CARRIED FORWARD
LOSSES IN TAX CONSOLIDATED GROUPS
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Abogado. Uria Menéndez

Abstract:

ON 23 March 2009, the National Court (Audiencia Nacional) concluded that there
is an order of priority to offset carried forward losses (CFLs) within tax consolidated
groups when there are, on the one hand, CFLs generated by the tax group itself and, on
the other hand, CFLs generated by companies included in the group, but prior to their
inclusion in the same (previous individual CFLs).

While this was not the main issue on which the National Court ruled, the judgment
confirms the previous rulings issued by the General Directorate of Taxes (Direccion
General de Tributos) on the matter. It is, however, clearly contrary to the opinion of
scholars, the Tax Inspectorate and the Economic-Administrative Courts (7ribunales
Economico-Administrativos), which argue that no ranking should apply to CFLs in
consolidated groups.

This judgment reopens an old and very important debate, which is particularly rele-
vant in the current climate. Unless the Supreme Court issues a ruling to the contrary,
the fiscal and economic implications of the position taken by the National Court may
be wide-ranging for Spanish consolidated groups. This article aims to summarise the
administrative rulings and case law regarding the offsetting of previous individual CFLs
within a tax group and to provide arguments against the National Court’s approach

Keywords: offsetting, carried forward losses and tax groups.
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1. INTRODUCCION

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009 (rec. n.° 551/2007, NFJ033418)
concluyd que existe un orden de prelacion en la compensacion de las bases imponibles negativas
(BIN) de los grupos de consolidacion fiscal, cuando concurren, por un lado, BIN generadas por el
propio grupo fiscal y, por otro lado, BIN generadas por sociedades incluidas en dicho grupo, con
caracter previo a su inclusion en el mismo («BIN individuales previas»). De acuerdo con la senten-
cia, las BIN generadas durante la existencia del grupo fiscal deberian aplicarse en primer lugar.

El pronunciamiento de la Audiencia Nacional aviva un antiguo debate, de gran actualidad en
estos tiempos, relativo a la posible existencia de un limite adicional a la compensacion de BIN indi-
viduales previas (i.e. el citado orden de prelacion), que estaria implicito en el redactado del arti-
culo 71.1 d) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS).

Cabe adelantar que, en esta materia, la opinion de la Inspeccion de los Tributos, por un lado,
y de la Direccion General de Tributos (DGT), por otro, no ha sido siempre coincidente. Adicional-
mente, la postura favorable a la inexistencia de un orden de prelacion que parecia apuntarse en los
pronunciamientos de los Tribunales Econémico-Administrativos ha sido rebatida por la resolucion
objeto de comentario. A falta de un pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo, el criterio de
la Audiencia Nacional podria suponer un contrapeso importante a las tesis mas favorables al contri-
buyente (y a la libertad de eleccion en la aplicacion de BIN en el seno de grupos consolidados) defen-
didas por parte de la doctrina cientifica.

Las implicaciones fiscales y econdmicas derivadas de la postura sostenida por la Audiencia
Nacional pueden ser muy relevantes en la practica para los grupos consolidados espafioles. En este
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contexto, el presente articulo pretende revisar de forma sumaria los pronunciamientos administrati-
vos y jurisprudenciales en materia de compensacion de BIN del grupo fiscal que han servido de pre-
cedente a la sentencia de la Audiencia Nacional citada, asi como realizar un breve analisis critico del
contenido y argumentos empleados en los mismos.

2. LA COMPENSACION DE BIN EN LOS GRUPOS DE CONSOLIDACION FISCAL

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 74.1 de la LIS, la compensacion de BIN generadas
por el grupo fiscal se regird por las reglas generales del articulo 25 de la LIS (esto es, en general,
reduccion de la base imponible hasta cero, compensacion de las BIN en un plazo maximo de cadu-
cidad de 15 afios, y limitacion del importe de las BIN a compensar en funcion de las aportaciones
realizadas por los socios, para evitar el doble aprovechamiento de pérdidas fiscales).

Como especialidad del régimen de consolidacion fiscal, el articulo 74.2 de la LIS establece,
con caracter adicional, que las BIN de cualquier sociedad pendientes de compensar en el momento
de su integracion en el grupo fiscal (a las que hemos llamado «BIN individuales previas») podran
ser compensadas en la base imponible del grupo, con el limite de la base imponible individual de la
propia sociedad (y excluyéndose de la base imponible, a estos solos efectos, los dividendos o parti-
cipaciones en beneficios a que se refiere el apartado 2 del art. 30 de esta ley).

De esta manera, como punto de partida, podemos afirmar sobre la base de la literalidad de la
norma, lo siguiente:

1. La compensacion de BIN en un grupo de consolidacion fiscal, como en el caso de socieda-
des en tributacion individual, se realiza reduciendo la base imponible positiva del grupo
hasta cero, sin que, como resultado de la compensacion de BIN, sea posible generar una
base imponible consolidada negativa.

2. Adicionalmente, y segtin se ha adelantado, para la compensacion de BIN individuales pre-
vias, es necesario que la sociedad que las generd tenga una base imponible individual posi-
tiva equivalente, como minimo, a la BIN objeto de compensacién. En otro caso, la
compensacion de la BIN se vera limitada al importe de la base imponible positiva que la
sociedad individual aporta al grupo fiscal.

2.1. Efectos de la remision al articulo 25 de la LIS: el principio de existencia de renta positiva.

Seguin hemos sefialado, la compensacion de BIN generadas por el grupo fiscal se regira por
las reglas generales del articulo 25 de la LIS y, por consiguiente, se realizara reduciendo la base
imponible positiva del grupo hasta cero, sin que, como resultado de la compensacion de BIN, sea
posible generar una base imponible consolidada negativa.
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Este limite deriva de una interpretacion literal y teleologica del articulo 25 de la LIS, que se
refiere a la compensacion de BIN con «rentas positivas». Algunos autores afirman que éste es un prin-
cipio (al que nos referiremos como «principio de existencia de renta positiva») que esta presente en
toda regulacion de compensacion de BIN, ya sea en sede de grupos o en tributacion individual.

Su aplicacion en el caso de grupos consolidados responderia a un objetivo claro, segiin ha
defendido la propia resolucion de la Audiencia Nacional: el evitar el «rejuvenecimiento de pérdidas
fiscales anteriores» mediante maniobras un tanto abusivas, como veremos a continuacion !.

Sin embargo, ésta no fue inicialmente una opiniéon compartida de manera uniforme.

Con anterioridad a 31 de diciembre de 2002, algunos sectores habian sostenido que en el caso
de que existieran BIN individuales previas, la LIS no imponia mas limites a su compensacion que la
existencia de una base imponible positiva de la sociedad individual (y no del grupo consolidado);
todo ello atendiendo al tenor literal de la norma.

En efecto, bajo la vigencia de la Ley 43/1995 (y con anterioridad a su modificacién por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre), el antiguo articulo 85 de la LIS (actual 71 LIS) establecia que
la base imponible del grupo se configuraba sumando: a) las bases imponibles correspondientes a
todas y cada una de las sociedades integrantes del grupo, b) las eliminaciones, y c) las incorpora-
ciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores, pero no regulaba en dicho articulo
ni la aplicacion de BIN del grupo ni la necesidad de que la base del grupo fuera positiva (como si
ocurre a dia de hoy).

La Ley 43/1995 regulaba la compensacion de BIN en el articulo 88, disponiendo unicamente
que «Si en virtud de las normas aplicables para la determinacion de la base imponible del grupo de
sociedades ésta resultase negativa, su importe podra ser compensado con las bases imponibles posi-
tivas del grupo de sociedades en los términos previstos en el articulo 23 de esta ley» (actual art. 25
LIS), y «2. Las bases imponibles negativas de cualquier sociedad pendientes de compensar en el
momento de su integracion en el grupo de sociedades podran ser compensadas en la base imponible
del mismo con el limite de la base imponible de la propia sociedad».

En la interpretacion a que nos referimos, el articulo 88 de la LIS transcrito, o bien solo hacia
referencia a la compensacion de BIN generadas por el grupo durante su existencia y no a las BIN
individuales previas, o bien no implicaba necesariamente un limite en la compensacién de rentas
positivas (pese a incluir una referencia clara al art. 23 LIS —actual 25 LIS-).

Asi, la mencion a la necesidad de que la base del grupo fuera positiva (mas alla de la remision
genérica al art. 23 —actual 25— de la LIS) fue introducida, segun esa opinion, por la Ley 24/2001 cita-
da, que estableci6 el apartado d) del articulo 85, clarificando la necesidad de que existiera una renta

' Este planteamiento fue reforzado en 2001, durante la vigencia de la antigua LIS (i.e. Ley 43/1995) mediante la introduc-

cion del apartado d) del articulo 85 [actual art. 71.1 d) LIS], relativo a la configuracion de la base imponible del grupo
fiscal, que exige claramente la existencia de base positiva en sede del grupo.
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positiva en el grupo, a la vez que introdujo la regulacion de la compensacion de BIN que es objeto
de analisis en apartados posteriores («La compensacion de las bases imponibles negativas del grupo
fiscal, cuando el importe de la suma de las letras anteriores resultase positiva, asi como de las
bases imponibles negativas referidas en el apartado 2 del articulo 88 de esta ley»).

De esta forma, con base en los anteriores argumentos (i.e. literalidad del art. 88 y silencio del
art. 85 LIS), se pretendia aplicar en la liquidacion del IS de grupos fiscales en situacion de pérdidas
(o de escaso resultado) una pérdida adicional (en forma de BIN individual previa), con apoyo en que
si bien la base del grupo no era positiva, la base de la sociedad individualmente considerada si lo era,
y la literalidad o el silencio de la norma permitia, en tal situacion, que se acreditara la misma en la
liquidacion del impuesto.

Como resultado de lo anterior, dicho contribuyente podia proceder a la «compensacion» de
BIN con independencia de si el resultado del grupo era positivo o no 2.

Esta interpretacion fue claramente atacada por la Inspeccion de Tributos y constituye el caba-
llo de batalla de algunos pronunciamientos jurisprudenciales, que siguen siendo objeto de recurso.
Sin embargo, tal planteamiento no tendria, a dia de hoy, ninguna virtualidad.

En primer lugar, porque de admitirse esta posibilidad, la compensacion de BIN individuales
previas mas alla del importe de la base imponible positiva del grupo —esto es, mas alla de cero y
generando una nueva base consolidada negativa (o una base consolidada negativa aiin mayor)— con-
llevaria la obtencion de una ventaja fiscal no querida por el legislador, pues dichas BIN individuales
previas —de una determinada antigiiedad— se convertirian en «nuevas» pérdidas del grupo, renovan-
dose, de esta forma, su periodo de caducidad (de 15 afos, de acuerdo con el art. 25 LIS).

Y en segundo lugar, porque una vez modificada la diccion literal de la LIS para los ejercicios
iniciados en 2002, quedo fuera de discusion la plena aplicacion en las liquidaciones de grupos con-
solidados tanto del articulo 25 de la LIS como del principio de compensacion de BIN (individuales
previas o no) hasta que la base consolidada fuera cero °.

Llegados a este punto es importante sefialar, por lo que luego se dira, que todos los pronuncia-
mientos de los tribunales (ya sean econdomico-administrativos o jurisdiccionales) analizados a los
efectos de este articulo, tienen como cuestion nuclear el analisis de si el principio de existencia de
renta positiva es exigible a la aplicacion de BIN individuales previas. No obstante, con caracter adi-

2 Bajo esta interpretacion, un grupo consolidado con una base imponible de —25 unidades monetarias (u.m.) podia compen-

sar una base imponible negativa por importe de —100 u.m. y acreditar una nueva BIN del grupo por valor de —125 u.m.,
siempre que la sociedad que generd dicha BIN hubiera obtenido una base individual positiva por valor de 100 u.m. Como
veremos mas adelante, esta postura no es posible con el actual redactado de la norma.

Asi, una sociedad o grupo con una base imponible de 100 u.m. en el ejercicio 2009 y BIN pendientes de aplicacion por
valor de 175 u.m. generadas en el ejercicio 1994, podra aplicar dichas BIN en la liquidacion del IS de 2009 tnicamente
por importe de 100 u.m., caducandole el derecho a compensar 75 u.m. en ese ejercicio. No es posible que exceda el limi-
te de la base imponible (i.e. 100 u.m.) para generar nuevas BIN del afio 2009 por valor de 75 u.m. y con caducidad en
2024. Esto es, no puede rejuvenecer las BIN de 1994.
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cional, dichos pronunciamientos analizan, a lo largo de su argumentacion, la posible existencia de
un orden de prelacion en la compensacion de BIN del grupo, materia que constituye el punto central
de este estudio.

2.2. La existencia de limitaciones adicionales a la compensacion de BIN.

Establecido lo anterior, procede analizar si pueden deducirse del redactado de la LIS ulteriores
limitaciones a la compensacion de BIN (esto es, la existencia de un orden de prelacion entre BIN del
grupo y BIN individuales previas).

Como veremos, ésta es la postura de la Audiencia Nacional y de determinados 6rganos de la
Administracion Tributaria, que sostienen que el articulo 71.1 d) de la LIS incluye, en una interpreta-
cion literal y sistemadtica, una limitacion adicional a la compensacion de BIN individuales previas
(en adelante, nos referiremos a dicha interpretacion como la «interpretacion restrictiva).

En concreto, el articulo 71.1 d) de la LIS establece actualmente que:

«La base imponible del grupo fiscal se determinara sumando:

a) Las bases imponibles individuales correspondientes a todas y cada una de las sociedades
integrantes del grupo fiscal, sin incluir en ellas la compensacion de las bases imponibles
negativas individuales.

b) Las eliminaciones.
c¢) Las incorporaciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores.

d) La compensacion de las bases imponibles negativas del grupo fiscal, cuando el importe de
la suma de los parrafos anteriores resultase positiva, asi como de las bases imponibles nega-
tivas referidas en el apartado 2 del articulo 74 de esta ley.»

De acuerdo con la interpretacion restrictiva antes referida, confirmada en la reciente sentencia
de la Audiencia Nacional, el precepto estableceria dos tipos de prelacion en la determinacion de la
base imponible del grupo fiscal:

1. Una prelacion externa y pacificamente aceptada, referida a la determinacion de la base
imponible del grupo, y que obliga a la suma de los anteriores conceptos (agregacion de
bases, exclusion e inclusion de eliminaciones y, finalmente, compensacion de BIN) de for-
ma lineal y cumulativa.

2. Otra interna, referida al orden de aplicacion de las BIN a compensar, al establecer que si en la
compensacion de BIN concurren o existe disponibilidad de BIN generadas durante la existen-
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cia del grupo y BIN individuales previas, se deberdn compensar aquéllas en primer lugar, y
solo si resta base positiva suficiente se compensaran las BIN individuales previas (hasta elimi-
nar el resultado). Resulta obvio que aceptar dicho orden supone imponer un nuevo limite a la
compensacion de BIN individuales previas, cuando existan otras BIN del grupo.

Si bien debemos admitir que ésta es una interpretacion posible de la norma, dada su redaccion
actual, no podemos dejar de manifestar que podria resultar igualmente vélida la interpretacion con-
traria, esto es, que existe total libertad para la aplicacion de las BIN de acuerdo con el criterio que
pueda decidir el contribuyente, dentro de los limites generales (arts. 25 y 74 LIS), como veremos
mas adelante.

Serviria como criterio justificativo de tal libertad de eleccion, por ejemplo, el evitar la cadu-
cidad de una BIN individual previa, l6gicamente anterior en el tiempo a la BIN generada por el gru-
po fiscal. Seglin describiremos, esta posicion interpretativa también ha sido apreciada por algunos
organos de la Administracion Tributaria.

3. BREVES APUNTES SOBRE LOS PRONUNCIAMIENTOS ADMINISTRATIVOS Y JURIS-
PRUDENCIALES

3.1. De las consultas de la Direccion General de Tributos.

La posicion de la DGT ha sido tradicionalmente restrictiva en esta materia. En las consultas de
los afios 2005 y 2004, 2005/2004, de 24 de noviembre de 2004 (NFC020226), y V1231-05, de 24 de
junio de 2005 (NFC021039) (esta ultima con caracter vinculante), se refleja claramente su postura.

En las consultas anteriores se cuestion6 a la DGT acerca de los limites existentes para la com-
pensacion de BIN individuales previas y ésta se manifesto a favor de la existencia de un orden de pre-
lacion en la aplicacion de BIN del grupo fiscal, estableciendo como criterio basico la aplicacion de las
BIN generadas por el grupo con caracter prioritario a la aplicacion de las BIN individuales previas.

Esta conclusion deriva, en opinion de la DGT, de considerar que el limite para la compensa-
cion de las BIN individuales previas debe tener en cuenta el importe de la base imponible positiva
del grupo (y que, siempre segun la DGT, debe incluir la compensacion previa de las BIN del grupo):

«Por tanto, en el caso consultado, se aplicara como limite de compensacion de la base impo-
nible negativa procedente de una entidad del grupo generada con anterioridad a su inclusion en el
mismo, el menor entre la base imponible positiva generada por la sociedad individual, y la base impo-
nible positiva del grupo fiscal, una vez aplicadas en esta ultima las eliminaciones y las incorporacio-
nes del periodo impositivo y, en su caso, las posibles compensaciones de bases imponibles negativas
pendientes del propio grupo fiscal.»
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3.1.1. Interpretaciones alternativas de la doctrina de la DGT.

Si bien la afirmacion transcrita ha sido interpretada como la confirmacion del establecimiento
de un orden de prelacion en la compensacion de BIN en el caso de concurrencia de BIN individuales
previas y BIN del grupo, podria intentar inferirse de la consulta una interpretacion distinta.

Asi, cabria argumentar que la referencia a «en su caso, las posibles compensaciones de bases
imponibles negativas pendientes del propio grupo fiscal» da libertad al grupo fiscal para decidir si
aplica o no BIN del grupo en la liquidacion, de tal forma que Gnicamente si se aplicaran BIN del
grupo en la liquidacion del impuesto consolidado ello se realizaria en primer lugar, pero si —de
acuerdo con la libertad de aplicacion que la ley atribuye al sujeto pasivo— se decidiese no aplicar
BIN del grupo en la liquidacion (aun estando pendientes de compensacion), las citadas BIN del
grupo no deberian operar en el calculo del limite y podrian entonces aplicarse las BIN individua-
les previas.

Un ejemplo permitira facilitar la comprension del lector: en el caso de que el grupo consoli-
dado tuviera una base imponible positiva de 100 u.m. y dispusiera de BIN del grupo por valor de
50 u.m. asi como de BIN individuales previas de una de las sociedades integrantes, por valor de
70 u.m., esta interpretacion de las consultas DGT daria a escoger entre las siguientes opciones: a) o
bien se aplicarian las BIN disponibles teniendo en cuenta la existencia de prelacion (lo que permi-
tiria aplicar todas las BIN del grupo por valor de 50 u.m. —con caracter prioritario—, asi como 50 u.m.
de las BIN individuales previas, hasta anular la base imponible del grupo); o bien b) se aplicarian
exclusivamente las BIN individuales previas por valor de 70 u.m., rechazando la aplicacion de las
demas BIN del grupo.

Por consiguiente, de acuerdo con esta interpretacion de las consultas: a) habria prelacion en
la compensacion de BIN en caso de concurrencia de BIN individuales previas y BIN del grupo en
una misma liquidacion y, sin embargo b) existiria una cierta libertad, en la medida en que alternati-
vamente cabria renunciar a aplicar BIN del grupo y compensar asi un mayor importe de BIN indivi-
duales previas en la liquidacion, aun estando disponibles o pendientes de compensacion BIN de ambas
categorias.

Es esta una interpretacion voluntariosa, que intenta conjugar la literalidad de las consultas
de la DGT con el escenario econdmico que viven algunas empresas espaiiolas, en el que la acu-
mulacion de pérdidas fiscales es notoria. No obstante, debe admitirse que tal interpretacion parece
tener dificil encaje con el espiritu que emana de las consultas e, incluso, podria llegar a generar
situaciones de cierta incoherencia, en la medida en que en todas aquellas situaciones similares a
la del ejemplo propuesto (no infrecuentes) en las que la base positiva del grupo (i.e. 100 u.m.)
fuese mayor que la BIN individual previa (i.e. 70 u.m.), se obligaria al sujeto pasivo a optar entre
la compensacion prioritaria de la BIN del grupo (que permite anular la base imponible del grupo
totalmente) o, alternativamente, tributar en parte (i.e. sobre las 30 u.m. restantes), al tener que renun-
ciar a la aplicacion de la BIN del grupo para poder compensar la BIN individual previa. Y ello, aun-
que pudiera ser mas favorable a los intereses del contribuyente, parece carecer tanto de justificacion
como de sentido.
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3.2. Resoluciones del Tribunal Economico-Administrativo Central.

Las Resoluciones del Tribunal Economico-Administrativo Central (TEAC) de 14 de febrero de
2008 (R.G. 1365/2005, NFJ028726) y 5 de diciembre de 2007 (R.G. 245/2005, NFJ028077) supusie-
ron, en su dia, una importante aportacion al presente debate. Ambas resoluciones estan fundamentadas
sobre la base del anterior texto de la LIS (esto es, anterior al RDLeg. 4/2004, pero posterior a la refor-
ma de la Ley 43/1995 por la Ley 24/2001) y destacan por mantener una postura opuesta al planteamien-
to de las consultas de la DGT, en el siguiente sentido:

a) Resolucion del TEAC de 5 de diciembre de 2007.

El supuesto de hecho de la resolucion se refiere a la liquidacion del IS de un grupo consolida-
do para el ejercicio 2002. El grupo declar6é una base imponible del grupo por importe de
—15.147.394.432,97 euros, que fue objeto de rectificacion administrativa en un importe de 1.510.066,94
euros correspondiente a la compensacion de bases imponibles negativas de sociedades de ejercicios
anteriores a la incorporacion al grupo (las BIN individuales previas).

El objeto del litigio se centr6 en dirimir si la compensacion de las BIN individuales previas
tiene como unico limite la base imponible individual correspondiente a la sociedad que la aporta o
se exige, ademas, que la base imponible del grupo de consolidacion fiscal sea positiva (lo que hemos
denominado el «principio de existencia de renta positivay).

Se analiza, pues, si teniendo la sociedad que gener6 la BIN individual previa una base impo-
nible individual positiva debe atenderse o no al hecho de que la base imponible del grupo sea o haya
resultado cero o negativa por aplicacion de otras BIN del grupo (en la practica, tal posibilidad supon-
dria aceptar que la aplicacion de BIN pudiera ir mas alla de cero y permitir un rejuvenecimiento
indebido de las BIN individuales previas).

Para responder con exactitud a la cuestion planteada, el TEAC se ve obligado a pronunciarse
tanto a) sobre el anterior asunto, como b) sobre la existencia de un orden de prelacion en la aplica-
cion de BIN (i.e. necesidad de aplicar en primer lugar las BIN de grupo o las individuales previas),
a los efectos de confirmar la correccion de la liquidacion practicada 4.

Interesa destacar tanto de los antecedentes juridicos de la resolucion, como de sus fundamen-
tos juridicos, los siguientes extremos:

1. En los antecedentes de la resolucion se recoge el contenido del acuerdo de liquidacion de
la Inspeccion en los siguientes términos: «(...) siendo positiva la base imponible previa del
grupo fiscal, el sujeto pasivo podra escoger entre la compensacion de la base imponible
negativa del grupo fiscal o la compensacion de las bases imponibles negativas indivi-

4 Noétese que ello evita la consideracion de las reflexiones realizadas por el TEAC sobre el particular que aqui interesa (i.e.

existencia o no de un orden de prelacion en la aplicacion de BIN) como un pronunciamiento obiter dicta.
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duales anteriores, si bien la compensacion de estas tltimas no podra superar la base impo-
nible positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 Ley 43/1995). Acuerdo notificado
el 9 de diciembre de 2004».

Por consiguiente, la Inspeccion se manifiesta claramente a favor de la libertad en el orden
de compensacion.

2. Por otro lado, el Tribunal manifiesta en sus fundamentos de derecho: «Que, en consecuencia,
en el presente supuesto, procede confirmar el acuerdo impugnado y considerar que, en pri-
mer lugar, puesto que la compensacion de las bases imponibles negativas individuales se
efectua en el seno de la base imponible del grupo fiscal, s6lo sera posible efectuar dicha
compensacion si la renta del grupo fiscal (suma de bases imponibles individuales, elimina-
ciones e incorporaciones) es positiva y hasta el importe de dicha renta positiva [art. 85.1 d)
Ley 43/1995]; y, en segundo lugar, siendo positiva la base imponible previa del grupo
fiscal, el sujeto pasivo podra efectuar la compensacion de la base imponible negativa
del grupo fiscal o la compensacion de las bases imponibles negativas individuales ante-
riores, si bien la compensacion de estas ultimas no podra superar la base imponible
positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 Ley 43/1995). Procede en consecuen-
cia desestimar la reclamacion interpuesta, y confirmar el acuerdo impugnadoy.

Queda claro, pues, que el TEAC recoge asimismo la postura de la Inspeccion y confirma la
inexistencia de un orden de prelacion, en favor de la libertad de eleccion del contribuyente.

Establecido lo anterior, y para completar adecuadamente el analisis, sefialamos que en cuanto
a la cuestion central del asunto (i.e. la compensacién de BIN hasta cero a la que venimos haciendo
referencia como principio de existencia de renta positiva), el TEAC confirm¢ la liquidacion admi-
nistrativa, de forma acertada en nuestra opinion, y determiné que la compensacion de BIN dentro del
grupo fiscal podra conllevar que la base imponible del periodo impositivo pueda llegar a cero, pero
nunca transformarse en una nueva base imponible negativa >.

Ya hemos indicado que esta tltima es, a nuestro entender, una cuestion pacifica, incluida tanto
en el espiritu como en la literalidad de la norma, que evita el rejuvenecimiento indebido de BIN
individuales.

Sin embargo, a nuestros efectos, interesa ahora centrar la atencion en lo manifestado tanto por

la Inspeccion como por el Tribunal en relacion con la idea de libertad o inexistencia de prelacion en
el orden de compensacion de BIN del grupo.

b) Resolucion del TEAC de 14 de febrero de 2008.

Esta Resolucion se refiere a la liquidacion del IS de un grupo consolidado correspondiente al
ejercicio 2002, de la que resultaba una base imponible negativa de 1.617.135.025,68 euros. La Inspec-

5 Este mismo criterio fue confirmado por el TEAC en Resoluciones de 21 de diciembre de 2006 (R.G. nimeros 119-05,

NFJ025252 y R.G. 148-05, NFJ025253) y 15 de febrero de 2007 (R.G. 2311-05, NFJ026131).
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cién procedio a minorar la base negativa resultante en 124.939.941,46 euros, correspondientes a la
compensacion de BIN individuales previas.

La cuestion debatida se centra, de nuevo, en analizar la posibilidad de que el grupo compense
BIN individuales previas si la sociedad que las genero tiene una base imponible individual positiva
suficiente en el ejercicio de compensacion (i.e. 2002), con independencia de que la base imponible
del grupo sea o haya resultado cero o negativa por aplicacion de BIN del grupo (esto es, la vigencia
del principio de existencia de renta positiva).

El TEAC fall6 en la cuestion central del litigio en los mismos términos que la resolucion
anterior.

No obstante, no confirm6 expresamente el criterio ya manifestado en el afio 2007 respecto a
la existencia o no de un orden de prelacion.

A pesar de ello, el pronunciamiento recoge el criterio de la Inspeccion segun el cual se acepta
la libertad en el orden de compensacion. Asi, podemos leer en los antecedentes:

«En segundo lugar, siendo positiva la base imponible previa del Grupo, el sujeto pasivo podra
escoger entre la compensacion de la base imponible negativa del grupo fiscal o 1a compensacion
de las bases imponibles negativas individuales anteriores, si bien la compensacion de estas ulti-
mas no podra superar la Base Imponible positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 LIS).»

Si bien el Tribunal no se manifiesta sobre este criterio de la Inspeccion, lo reproduce sin con-
tradecirlo. Adicionalmente, tanto su fundamento juridico segundo como su fallo hacen remision a la
argumentacion contenida en la resolucion de 2007 antes descrita, que era claramente favorable a la
libertad de eleccion del contribuyente y a la inexistencia de un orden de prelacion.

Incluso en el caso de que se pretendiera negar la posibilidad de inferir un criterio claro en esta
resolucion del TEAC del afio 2008, cabria en todo caso utilizarla como una evidencia del criterio de
la Inspeccion en el caso concreto (favorable a la libertad o inexistencia de prelacion en la compen-
sacion de BIN del grupo).

3.3. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009 constituye el primer pronuncia-
miento de un 6rgano jurisdiccional expresamente referido a la materia objeto de estudio. Como hemos
adelantado, el sentido de la resolucion no parece 6ptimo para los intereses de los contribuyentes.

El supuesto de hecho de la sentencia se refiere a la impugnacion de la regularizacion practica-
da sobre la declaracion del IS de un grupo consolidado correspondiente al ejercicio 2003. El grupo
declar6 una base imponible consolidada de —89.481.368,69 euros, de los cuales —80.962.923,81 euros
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pertenecian propiamente al grupo y —8.518.444,88 € eran BIN individuales previas. La Inspeccion
no admitié la compensacion de éstas.

Aunque no se desprende con claridad de los antecedentes relatados en la sentencia, parece
claro que el objeto principal de la disputa es, otra vez, la posibilidad de aplicar BIN individuales pre-
vias en el caso de que el grupo tenga una base negativa o cero y la sociedad que genero la BIN indi-
vidual previa tenga una base imponible individual positiva. Como veremos, el pronunciamiento del
Tribunal va mas alla de esta simple cuestion.

Si bien la sentencia esta basada en el anterior texto de la LIS (esto es, anterior al RDLeg. 4/2004,
pero posterior a la reforma de la Ley 43/1995 por la Ley 24/2001), la regulacion a la que hace referen-
cia es, como ya habiamos indicado, idéntica a la actual.

En su argumentacion, y a los efectos que ahora interesan, establece:

«Conforme con la redaccion de este precepto, cuando el articulo 85.1, de la citada ley, fija la
forma de determinar la base imponible del grupo sujeto al régimen de tributacion de consolidacion
fiscal, admite que tal compensacion se lleve a cabo, tanto con bases imponibles negativas del grupo,
como de las sociedades integrantes pendientes de compensar en el momento de su integracion en el
grupo fiscal. Pero para que se pueda llevar a cabo esta compensacion se exige un requisito, que la base
imponible del grupo sea positiva, y cuando después de esta compensacion, el resultado sea una base
positiva, podra compensarse con las bases negativas aportadas por las sociedades a las que se refiere
el apartado 2 del articulo 88, y hasta el limite de las bases positivas de éstas. Y este mismo requisito
se exige para que se sumen, a la base negativa del grupo, las bases negativas pendientes de compensar
en el momento de su integracion al grupo. Y ello es asi, puesto que este precepto, ordena, primero
que la compensacion de las bases imponibles positivas del grupo, se compensen primero con las
bases negativas del grupo. Segundo, cuando a pesar de esta compensacion resulte todavia una
base imponible positiva en el grupo, se compensen con las bases negativas de la sociedad, pen-
dientes al integrarse en el mismo, pero hasta el limite de la base imponible positiva de la misma.»

Obviando la correccion del planteamiento del Tribunal en relacion con el principio de existencia
de renta positiva, y sin perjuicio de las valoraciones que se realizardn mas adelante en relacion con las
anteriores afirmaciones, cabe destacar que el cuerpo de la sentencia reproduce en sus antecedentes juri-
dicos las conclusiones de la Inspeccion, en las que se da por hecho la existencia de libertad para esta-
blecer la compensacion de BIN de grupo o individuales previas. La Inspeccion sefialo lo siguiente:

«En segundo lugar, siendo positiva la base imponible previa del grupo, el sujeto pasivo podra
escoger entre la compensacion de la base imponible negativa del grupo fiscal o 1a compensacion
de las bases imponibles negativas individuales anteriores, si bien la compensacion de estas ulti-
mas no podra superar la base imponible positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 LIS).»

Curiosamente, parece que en este caso lo mas favorable a los intereses del contribuyente no
es la postura del Tribunal, sino la postura de la propia Inspeccion. En cualquier caso, la sentencia
establece un precedente notorio en este ambito.
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Como ya indicdramos al analizar la resolucion del TEAC de 2007 y pese a la redaccion poco
clara de los antecedentes de la sentencia de la Audiencia Nacional, no creemos que se pueda calificar
el pronunciamiento de ésta como obiter dicta, en la medida en que las anteriores afirmaciones resul-
taban necesarias para confirmar la correccion de la liquidacion administrativa.

Asi, si la Inspeccion no admitié la compensacion de la BIN individual previa (aunque fuera
por otros motivos, i.e. inexistencia de base imponible positiva), es necesario determinar el orden de
compensacion de las BIN (en caso de existir) para que no pueda tacharse de incorrecta la liquidacion
administrativa practicada.

4. RELACION DE ARGUMENTOS SOBRE LAS ANTERIORES POSICIONES

De acuerdo con lo expuesto, las resoluciones del TEAC permitirian fundamentar la libertad
de eleccion del contribuyente, si bien la sentencia de la Audiencia Nacional constituye un claro y
novedoso contrapeso. Procede, pues, el realizar un analisis critico de ambas posiciones y, en parti-
cular, de la interpretacidon «restrictivay, cuyo maximo exponente es la sentencia de la Audiencia
Nacional comentada.

En este sentido, entendemos que existen argumentos que permiten discrepar claramente de la
interpretacion restrictiva de la Audiencia Nacional, por los siguientes motivos:

En primer lugar, porque esta postura estd basada en una lectura pretendidamente «literalista» y
«sistematica» de lo previsto en el articulo 71 de la LIS —que, sin embargo, no es ni literal ni sistema-
tica (como veremos)— y que no parece justificarse en elementos objetivos o teleologicos adicionales.

Por otro lado, si bien el fundamento juridico de la sentencia que permite argumentar tal inter-
pretacion no es calificable como obiter dicta, no es menos cierto que estaba dirigido a refutar un
supuesto de hecho claramente rechazable (i.e. la compensacion de BIN mas alla del importe de la base
positiva del grupo, esto es, mas alla de cero) y, por consiguiente el objetivo primordial de la sentencia
era impedir maniobras de rejuvenecimiento del plazo de caducidad de BIN individuales previas por
parte de los sujetos pasivos mediante la acreditacion de «nuevas» BIN en sede del grupo.

El objetivo anterior no puede (y no debe) llevar a confusion, ni llegar al extremo de impedir
la plena compatibilidad, sin orden de prelacion alguno, entre la compensacion de BIN individuales
previas con BIN del grupo.

Todas las BIN, tanto BIN individuales previas como BIN del grupo, son BIN del grupo. Asi
se desprende del texto de la LIS, y éste es el espiritu que parece presente en todos los pronunciamien-
tos comentados: todas las BIN del grupo estan sujetas al limite general de que la base imponible del
grupo debe ser positiva.

Sin embargo, una vez admitido sin discusion que todas ellas son BIN del grupo, no debe exis-
tir prelacion entre ellas. Las razones se exponen a continuacion:
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Desde el punto de vista literal, el articulo 71 de la LIS utiliza un «asi comoy, esto es, una
estructura conjuntiva que situa en el mismo plano e idéntico nivel a las dos partes o sujetos de la
oracion (i.e. BIN del grupo y BIN individuales previas), sin disponer un orden o prelacion entre ellos,
sino todo lo contrario.

Desde el punto de vista sistematico, las dos partes de la oracion estan en la misma letra d) del
articulo 71.1 de la LIS y, por lo tanto, nada altera su valor o posicion en el orden «externo» de confi-
guracion de la base imponible del grupo (i.e. agregacion de bases primero, eliminaciones e integracio-
nes a continuacion y, finalmente, aplicacion de BIN —en plano de igualdad y sin distincion entre ellas—).

Y finalmente, desde el punto de vista teleologico, excluidas posibles maniobras de rejuvene-
cimiento de BIN, resulta inaceptable que se establezca una prelacion no explicitada en la ley en la
medida en que provoca (o puede provocar) la aplicacion obligatoria de una BIN de grupo por delan-
te de una BIN individual previa que esté a punto de caducar. Y ello no es aceptable, teniendo en
cuenta que ambos son créditos tributarios (expectativas legitimas del contribuyente) y se encuentran
regulados en plano de igualdad.

Con caracter adicional a lo anterior, valga sefalar que parte de la doctrina cientifica parece
discrepar de la posicion restrictiva mantenida por la DGT y la Audiencia Nacional:

Asi, LOPEZ ALBERTS ¢ afirma claramente que la ley no establece expresamente un orden de
compensacion, y que debe entenderse que el grupo goza de total libertad para aplicar las BIN a su
libre criterio, y especialmente, atendiendo a su fecha de caducidad.

LOPEZ SANTACRUZ y otros 7 mantienen una postura inicialmente favorable a una interpretacion
restrictiva del articulo, aunque abriendo una puerta para la duda, al manifestarse en favor de la inexis-
tencia de un orden de prelacion. Afirman inicialmente: «de la LIS articulo 71.1 parece despren-
derse que hay un orden en cuanto a la aplicacion de la compensacion (...). Y ello en el sentido
de que en primer lugar, se realiza la compensacion de las bases negativas del grupo vy, si después de
esta compensacion fuese positivo el resultado, se compensarian las bases imponibles negativas indi-
viduales de las sociedades del grupo obtenidas en periodos impositivos anteriores a su inclusion en
el grupo». Sin embargo, realizan a continuacion una serie de ejemplos de aplicacion de esta regla
indicando que en el caso de que la base imponible del grupo sea inferior a las BIN de grupo e indi-
viduales previas (tanto en su conjunto como por separado) «puede plantearse si necesariamente
debe aplicarse en primer lugar la compensacién de la BIN del grupo. Al respecto, parece que la
LIS articulo 74 y 25 tnicamente establecen un limite temporal (...) de manera que en ese plazo el
sujeto pasivo tiene libertad para ejercitarlo [el derecho a la compensacion] en la forma que mas
le interese. Por tanto, en este caso, el grupo podria plantearse no compensar en este ejercicio
las pérdidas del grupo y aplicar la totalidad de las pérdidas de la sociedad individual en el
supuesto de que el plazo de compensacion estuviese préximo a su vencimiento».

Lopez ALBERTS, H., Consolidacion contable y fiscal de los grupos de sociedades, Editorial CISS, junio de 2003, pag.
1.170.

LOPEZ SANTACRUZ y otros, Memento fiscal Grupos consolidados 2010-2011, Ediciones Lefebvre, diciembre de 2009, pag.
244, referencia 3367.
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Finalmente, y como tultimo argumento, no podemos obviar que todos los pronunciamientos
analizados incluyen argumentaciones de la Inspeccion favorables a la libertad de compensacion de
BIN de grupo o individuales previas.

Asi pues, los anteriores argumentos justificarian en buena logica una interpretacion no restric-
tiva y favorable a la libertad de eleccion del contribuyente. No obstante, no se puede soslayar que la
sentencia de la Audiencia Nacional plantea de nuevo un importante interrogante en esta cuestion.

5. CONCLUSIONES

En atencion a lo expuesto con anterioridad, podemos concluir a titulo de sumario, lo siguiente:

Las Consultas de la DGT de 24 de noviembre de 2004 y 24 de junio de 2005 se manifestaron
a favor de la aplicacion de la base imponible negativa generada por el grupo (BIN de grupo) con
caracter prioritario a la compensacion de la base imponible negativa generada por una sociedad con
anterioridad a su incorporacion al grupo (BIN individual previa), al establecer que el limite para la
compensacion de las BIN individuales previas, ademas de considerar la existencia de base imponible
positiva individual de la propia sociedad, debe tener en cuenta el importe de la base imponible posi-
tiva del grupo, que se reducira, en su caso, por las BIN del grupo pendientes.

En este mismo sentido, la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009
ha concluido de forma clara que existe un orden de prelacion en la compensacion de BIN de grupo
y BIN individuales previas al grupo. Si bien la sentencia estd basada en el anterior texto de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (esto es, anterior al RDLeg. 4/2004 actualmente vigente, pero poste-
rior a la reforma del régimen especial de consolidacion de la Ley 43/1995 por la Ley 24/2001), la
regulacion a la que hace referencia es idéntica a la actual.

No obstante lo anterior, parte de la doctrina se ha manifestado claramente en contra de esta
interpretacion.

En este sentido, cabe destacar que los antecedentes de los pronunciamientos del TEAC antes
resefiados sefialan que la Inspeccion admitiod la posibilidad de compensar libremente las BIN indivi-
duales previas en vez de aplicar las BIN de grupo, en la medida que exista una base imponible posi-
tiva del grupo consolidado.

Por otro lado, la Resolucion del TEAC de 5 de diciembre de 2007, si bien constituye un pro-
nunciamiento anterior a la sentencia de la Audiencia Nacional, manifest6 que siendo positiva la base
imponible del grupo fiscal, el sujeto pasivo puede escoger libremente entre efectuar la compensa-
cion de la BIN del grupo fiscal o la compensacion de las BIN individuales previas (si bien la com-
pensacion de estas ultimas no puede superar la base imponible positiva individual de la propia
sociedad).

RCyT. CEF, niim. 326, pags. 79-96 95
Fecha de entrada: 11-03-2010 / Fecha de aceptacién: 26-03-2010 / Fecha de revisién: 06-04-2010

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



Pere M. Pons LA COMPENSACION DE BIN EN GRUPOS DE CONSOLIDACION FISCAL

Por todo ello, y en atencidn a los argumentos expuestos en el apartado 4 anterior (entre los que
destaca una adecuada interpretacion literal, sistematica y teleologica del art. 71.1 LIS), entendemos
que es posible defender una interpretacion favorable a la inexistencia de un orden de prelacion en la
compensacion de BIN en el seno de un grupo de consolidacion fiscal. Existen argumentos para sos-
tener que la actuacion del contribuyente que hubiera optado por la aplicacion de BIN individuales
previas sin tener en cuenta estas restricciones podria responder a una interpretacion razonable de la
norma (como lo demuestra la resolucién del TEAC citada), y que por ello su conducta no deberia ser
sancionable.

Dicho lo anterior, hay que admitir que si bien la cuestion sigue abierta, la sentencia de la
Audiencia Nacional parece confirmar un giro hacia posiciones mas restrictivas, que debiera ser obje-
to de consideracion por parte de las sociedades que formen parte de grupos consolidados espaioles.
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