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I Extracto:

TanTo el impuesto sobre sociedades como el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas incluyen entre sus elementos de cuantificacion la
deduccion de las bases o rentas negativas que el sujeto pasivo hubiera
experimentado en los periodos precedentes. Partiendo de su fundamento
en el principio de capacidad econdmica —como medio para la estimacion
plurianual de la renta— este articulo aborda diversas cuestiones de su
régimen juridico que se encuentran pendientes de clarificaciéon en nuestro
ordenamiento. Desde su naturaleza juridica como exencién y su califica-
cién como «opcion tributaria» en el impuesto sobre sociedades, hasta la
extension de las potestades de comprobacion sobre las bases negativas
procedentes de periodos prescritos. La autora mantiene la posibilidad
de verificar la existencia y cuantia de las bases negativas en tanto que
no prescriba el derecho a liquidar la deuda a la que se incorporan como
elemento de cuantificacion. El estudio finaliza con el analisis de la trans-
misibilidad de este derecho en los supuestos de sucesion universal, tras
el fallecimiento de la persona fisica o la disolucién sin liquidacién de una
sociedad con bases negativas pendientes de deduccion.

NOTA: Con posterioridad a la concesion del accésit, y por peticion expresa del Centro de Estudios
Financieros, el presente trabajo ha sido objeto de la correspondiente revision y actualiza-
cion normativa.
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1. INTRODUCCION

Los impuestos sobre la renta constituyen una de las piedras angulares de los sistemas tributarios
contemporaneos '. La obtencion de renta se considera, en efecto, como una de las manifestaciones
mas sobresalientes de riqueza y, en consecuencia, como uno de los criterios principales de reparto
de la carga tributaria. La definicion de lo que ha de considerarse renta a efectos tributarios se ha
construido en los impuestos modernos a partir de las teorias patrimonialistas elaboradas por las dis-
ciplinas econdmicas a finales del siglo XIX y principios de XX. Asi, tanto el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas como el impuesto sobre sociedades tratan de aprehender el enriquecimiento
patrimonial neto experimentado por un sujeto en un determinado periodo de tiempo 2. Frente a la
imposicion de producto que imperd en otras épocas, los principios constitucionales de capacidad
econdmica y la exigencia de que el sistema tributario se halle inspirado por el principio de progre-
sividad exigen partir de esta nocion global de renta neta, sin perjuicio de que, por diversas razones
técnicas, existan todavia hoy ciertos impuestos que gravan de forma aislada la obtencion esporadica
de rentas de fuente determinada, como el impuesto sobre sucesiones y donaciones.

Los impuestos sobre la renta global constituyen el ejemplo paradigmatico de impuestos pe-
riddicos *. No s6lo porque se reiteren afio a afio, sino porque la propia nocion de renta no puede
concebirse sin periodo. Se grava el resultado de una actividad, la obtencion de ingresos y realizacion
de gastos, que exige de manera ineludible la referencia a un periodo *. La mayoria de los sistemas de

! Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en diversas Sentencias, como la 134/1996, de 22 de julio, y la 182/1997, de

28 de octubre, en las que atribuye al impuesto sobre la renta el calificativo de «figura central de la imposicion directa»
y pieza basica del sistema tributario.

La primera formulacion de la tesis patrimonialista de renta se atribuye a un autor aleman, G. SCHMOLLER, «Die
Lehre von Einkommen in ihren Zusammenhang mit den Grundprinzipien der Steuerlehre», Zeitschrift fiir die gesa-
mete Staatswissenschaft, 1893, pag. 52 y a su discipulo G. VoN ScHATz, en su trabajo «Der Einkommen und die
Einkommnsteuergesetze», traducido al espafiol en «El concepto de renta y las leyes reguladoras del impuesto sobre
la rentay, HPE, ntim. 3/1970, pags. 155 y ss. Dicha tesis fue desarrollada con posterioridad en Estados Unidos por los
economistas R. HaiG, «The Concept of Income: Economic and Legal Aspects», en R. HAIG (dir.) The Federal Income
Tax, Columbia University Press, New York, 1921, pags. 7-27 y H.C. Sivons, «Personal Income Taxation», University of
Chicago, Press, Chicago, 1938, pag. 50. Frente a esta tesis, la llamada teoria de la fuente, que propugnaba un concepto
de renta mas restringido, limitado a la procedente de ciertas fuentes generadoras de ingresos regulares, fue defendida en
Alemania por B. Fuisting. Vid. «Die preussischen direkten Steuern», Grundziige der Steuerlehre, 1902, pag. 110.

Sobre la distincion entre tributos periodicos e instantaneos vid., por todos, SAINZ DE Buianpa, «Analisis juridico del hecho
imponibley, Hacienda y Derecho, T. IV, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, pags. 385 y ss. y VICENTE-ARCHE
DommNgo, «Consideraciones sobre el hecho imponible», RDFyHP, nam. 39, 1960, pags. 573-574.

Asi lo advierte VICENTE-ARCHE DOMINGO para quien la renta es la diferencia entre una situacion inicial y final en el
patrimonio del sujeto, de modo que para determinarla «no es posible acudir a un solo momento, como ocurre en el caso
del patrimonio, sino necesariamente a dos momentos distintos que delimitan el periodo de formacion de la mismay.
«Elementos cuantitativos de la obligacion tributarian, RDFyHP, num. 60, 1965, pag. 948. El caracter del periodo como
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nuestro entorno y el nuestro propio gravan la renta anual o la que se hubiera obtenido en el ejercicio
econdmico de la entidad si se trata de una persona juridica pero prevén, a la vez, un mecanismo que
tiene por finalidad flexibilizar dicho periodo y estimar la riqueza del individuo en un lapso temporal
mas amplio. Se trata de la compensacion de las bases imponibles negativas que permite, en el caso
de que se hubieran obtenido pérdidas en los ejercicios anteriores, trasladarlas a los siguientes para
reducir la deuda tributaria o incluso llevarlas a los periodos precedentes, para obtener la devolucion
de lo ingresado. Asi, en el impuesto sobre sociedades las bases negativas pueden deducirse de las
rentas positivas que se obtengan en los quince periodos siguientes, mientras que en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, en el que como se vera posteriormente no puede hablarse con
propiedad de una tinica base imponible negativa sino de ciertas pérdidas especificas que pueden
trasladarse hacia el futuro, la compensacion se extiende a los cuatro siguientes.

Tras su aparente sencillez, el estudio de esta figura esconde una gran riqueza de contenidos y
una enorme dificultad, en especial, en el impuesto sobre sociedades. Su entronque con los principios
constitucionales de capacidad econdmica e igualdad asi como las perspectivas de armonizacion abier-
tas en los ultimos afios en torno a su régimen juridico, la han convertido en objeto de debate reciente
entre la doctrina europea °. Este trabajo pretende ser una reflexion sobre alguno de sus aspectos mas
polémicos, en un intento por ofrecer propuestas que sirvan para esclarecer o perfeccionar su regulacion
en nuestro ordenamiento. Asi, tras una breve referencia a su fundamento constitucional y naturaleza
juridica, se abordan otros problemas que, a pesar de su indudable relevancia practica, se encuentran
atn hoy pendientes de clarificacion: el primero, la relacion entre el plazo de compensacion y el de
prescripcion o, lo que es lo mismo, la extension de las potestades administrativas de comprobacion
sobre las bases imponibles negativas procedentes de periodos prescritos, que se incorporan como
elemento de cuantificacion de una deuda tributaria no prescrita. En segundo término, se analizan
ciertos aspectos relacionados con la configuracion subjetiva de esta figura, como la transmisibilidad
del derecho a compensar o su articulacion subjetiva en el impuesto sobre sociedades.

aspecto «consustancial» del elemento objetivo del hecho imponible de los impuestos sobre la renta fue también destacado
por SaiNnz DE Busanpa. Cfr. «Analisis juridico del hecho imponibley, ob. cit., pags. 386 y ss. Vid. también sobre esta
distincion, M.D. PiNa GaRrriDO, El devengo y el periodo impositivo, Colex, Madrid, 1997, pags. 213 y ss.

Los primeros intentos de armonizacion de este aspecto de la imposicion societaria datan del afio 1984, con la publicacion
por la Comision de la Propuesta de Directiva COM (84) 404 (DOCE 1984 C253/5 y ss.), que no llegd, sin embargo, a
aprobarse. Dicha propuesta fue modificada en el afio 1985 [Propuesta COM (85) 319 DOCE 1985 C170/3 y ss.], sin
mayores éxitos. La reciente propuesta de establecimiento de unas reglas comunes para el calculo de una base imponible
comun y consolidada para las empresas que operen en el ambito comunitario incluye también este aspecto de la base
imponible y abre, en consecuencia, nuevas perspectivas de armonizacion en torno al mismo. La deduccion de bases
negativas ha cobrado también protagonismo a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 13 de diciembre de 2005, en el caso Marks&Spencer. En ella se declara que la imposibilidad de incluir a las filiales
extranjeras en el régimen de tributacion consolidada de los grupos de sociedades, con la deduccion de las pérdidas de la
filial de los beneficios de la matriz, es contraria a la libertad de establecimiento reconocida en el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea cuando tales pérdidas no pudieran ser objeto de deduccion en el Estado de la residencia de la
filial, por haberse agotado, por ejemplo, el plazo de compensacion en €l existente. El debate sobre el tratamiento fiscal
de las bases negativas ha sido especialmente intenso en Alemania, a raiz quizas de la crisis economica alli vivida en los
Giltimos afios. Este fue el objeto del XV Simposio de Derecho Internacional Tributario celebrado en Munich en junio de
2003, que tratd también las implicaciones constitucionales y nacionales de este aspecto de la imposicion societaria, y cuyos
resultados fueron publicados en M. LEuNER, (Hrs..) Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, C.H. BEck,
Miinchen, 2004. Asi como del XXIX Congreso de la Asociacion Alemana de Juristas de Derecho Tributario, celebrado
en el afio 2004, cuyo contenido fue publicado en la obra colectiva R. VoN GroLL (Hrs..) Verluste im Steuerrecht, Dr.
Orro SumipT, K&In, 2005. Ya con anterioridad habia sido el objeto del Congreso de la Internacional Fiscal Association
(IFA) de 1998 [Vid. Cahiers de Droit Fiscal Internacional Vol. LXXXIIIa (1998)].
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2. FUNDAMENTO. LA DEDUCCION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS COMO
RESULTADO DE LA PONDERACION DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

La compensacion de bases imponibles negativas constituye un elemento esencial dentro de
la estructura temporal de los impuestos sobre la renta. El analisis de su fundamento y extension
exige una reflexion previa sobre la justificacion del gravamen anual de la renta. jPor qué se grava
la renta anual? ;Es realmente dicha renta indicativa de la riqueza del individuo? ;Esta el legislador
obligado a permitir en todo caso la compensacion de las pérdidas de ejercicios anteriores y con qué
extension?

La respuesta a estas cuestiones no es facil pues se trata, en definitiva, de concretar el signifi-
cado de un principio constitucional, el de capacidad econdmica, cuyo contenido indeterminado no
permite extraer formulas exactas, a la vez que otorga un amplio margen de decision al legislador en
dicha tarea . Quizas por ello, cuestiones como la aptitud del periodo anual para la estimacion de la
capacidad econémica del contribuyente y la extension de la libertad del legislador en la regulacion
de esta figura, apenas han llegado a suscitarse en nuestro pais. Si, en cambio, entre la doctrina y
jurisprudencia alemana que ha mantenido un interesante y reciente debate al respecto. Una parte
importante de esta doctrina mantiene que el fraccionamiento de la renta en periodos tan breves esta
justificado por razones técnicas o recaudatorias, pero no permite ofrecer una vision realista de la
riqueza del individuo que sdlo podria estimarse correctamente teniendo en cuenta su «renta vitaly 7.
Lo irrealizable de este planteamiento no le resta eficacia pues constituye, al entender de esta doctri-
na, un ideal de justicia que obliga al legislador a establecer alglin mecanismo corrector que permita
estimar la renta de la manera mas extensa posible en el tiempo, ya sea a través de una compensacion
de las bases imponibles negativas de manera ilimitada en el tiempo o de la ampliacion del periodo
impositivo a un plazo de tres o cuatro anos, manteniendo la recaudacion a base de ingresos a cuen-
ta. Al final de este periodo habrian de sumarse y restarse entre si la totalidad de los ingresos y los
gastos realizados, con la deduccion de los pagos a cuenta efectuados y la solicitud, en su caso, de la
devolucién correspondiente ®.

Desde nuestro punto de vista, este planteamiento no puede compartirse. Primero porque el
periodo impositivo, tal y como hoy lo concebimos, no responde so6lo a razones técnicas o recaudato-
rias, sino también a razones materiales ligadas al principio de seguridad juridica. La ampliacion del
periodo impide conocer con claridad cudles son las normas aplicables a los hechos gravados, propicia

® El caracter indeterminado de este principio asi como del resto de los principios de justicia tributaria enunciados en
el articulo 31 de la Constitucion ha sido destacado por el Profesor RobriGUEZ BERENO para quien resulta mas sencillo
sefialar aquello que los contradice que lo que los cumple o realiza plenamente. Cfr. «Los principios de la imposicion en
la jurisprudencia constitucional espafiola», CREDF, nim. 100, 1998, pag. 595.

Vid. en este sentido, K. TipkE, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2003, pags. 756 y ss.; J. LANG, Die Bemessungsgrundlage der
Einkommensteuer, 1988, pag. 189 y ss. y, del mismo autor, «Prinzipien und Systeme der Besteuerung von Einkommeny, en
DStJG Bd. 24,2001, pag. 49; R. Von GroLL, «Die Verlustkompensation im System des deutschen Einkommensteuerrechtsy,
en VV.AA., Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, C.H. Beck, Miinchen, 2004, pag. 23.

8 Cfr. K. Tk, Die Steuerrechtsordnung, ob. cit., pags. 756 y ss.
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la aparicion de supuestos de retroactividad impropia e impide, en definitiva, prever el gravamen °.
Sélo un periodo impositivo breve permite, por otra parte, planificar la actividad financiera publica
y proteger el interés financiero de la colectividad, de modo que los ingresos obtenidos adquieran
caracter definitivo y no constituyan meras prestaciones a cuenta susceptibles de devolucion.

Las primeras leyes que en el siglo XIX regularon los impuestos sobre la renta en Europa con-
templaban ciertamente un periodo impositivo mas amplio para la estimacion de algunas rentas, las de
caracter empresarial por ejemplo, pero ello estaba en consonancia con el papel mas reducido del Estado
en aquella época y la menor importancia de los ingresos tributarios en su funcionamiento . Todavia
hoy existen ciertos Estados, como Suiza, que contemplan en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas un periodo impositivo bianual, con una liquidacion a cuenta de caracter anual !'. Su extension mas
alla de este plazo resulta, desde nuestro punto de vista, inviable por las razones antes apuntadas.

Resulta dudoso, por otra parte, que el principio de capacidad econdmica exija establecer en
todo caso una deduccion de bases negativas ilimitada en el tiempo y en su cuantia. Nuestro ordena-
miento parte de una nocién de capacidad econdémica «actual» que se manifiesta en aspectos diversos
de la regulacion de los tributos como la prescripcion, por ejemplo. La propia nocion de tributo como
instrumento financiero al servicio y con fundamento en el deber de solidaridad lleva implicita dicha
nocion «presentex» de riqueza. La misma solidaridad que impone el deber de contribuir a quien hoy tiene
riqueza para sostener las necesidades financieras del Estado, permite también a quien carece de ella —a
ese mismo sujeto, llegado el caso—, disfrutar de los servicios y demas prestaciones publicas '>. Compar-
timos, asi pues, la opinién de LAsaRTE ALvaREZ cuando sefiala que la idea del gravamen conforme a
la renta vital parece mas bien «una reduccion al absurdo del principio de capacidad econémica que
un desarrollo l6gico del mismoy. «La referencia académica a toda la vida del contribuyente como
marco temporal idéneo para el conocimiento de su capacidad econdmica es sdlo valida —afiade este
autor— como llamada de atencion sobre las cuestiones que pueden derivarse de una percepcion de la
renta de manera irregular en el tiempoy» .

La vinculacion del periodo impositivo con el principio de seguridad juridica ha sido puesta de manifiesto por el Tribunal
Constitucional aleman en su Sentencia de 22 de julio de 1991 al examinar la constitucionalidad de ciertas limitaciones
temporales a la compensacion de bases imponibles negativas (1 BvR 313/88). Sobre el contenido del principio de segu-
ridad juridica en nuestra jurisprudencia constitucional, vid., entre otras, las Sentencias 27/1981, de 20 de julio, 99/1987,
de 11 de junio, y 150/1990, de 4 de octubre y, entre la doctrina, C. GArcia Novoa, El principio de seguridad juridica en
materia tributaria, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000 . En cuanto a la admisibilidad de la retroactividad «impropia»
de las normas tributarias, vid. las Sentencias 126/1987, de 16 de julio, 197/1992, de 19 de noviembre, y 182/1997, de 28
de octubre.

Vid., asi el paragrafo § 30, parrafo 2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente en Prusia en el afio 1851
(Einkommensteuergesetz 1851Pr. GS 1851, 193).

Vid. el articulo 40 de la Ley Federal de Impuestos Directos de 14 de diciembre de 1990 (Bundesgesetz
iiber die direkte Bundessteuer -DBG-). No asi en el impuesto sobre sociedades, en el periodo impositivo se hace coincidir
con el ejercicio social de la entidad. Vid. el articulo 79 de la Ley citada.

El Profesor RobriGuEz BEREDO ha resaltado recientemente el papel del deber de contribuir como «deber de solidaridad
social», que se conecta, logica e ideologicamente, con la clausula de Estado social y democratico de Derecho y con los
derechos economicos y sociales que se consagran en la Constitucion. Cfr. «El deber de contribuir como deber constitu-
cional. Su significado juridicon, CREDF, nim. 125/2005, pags. 27 y ss.

«Periodo de imposicion y devengo del impuesto», Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, Civitas, Madrid, 1983, pags. 22-23.
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El gravamen de la renta debe realizarse, por lo tanto, en un periodo prudente de tiempo que trate
de aprehender la capacidad econémica del contribuyente en un presente razonable. Evidentemente, los
ingresos obtenidos por una sociedad tras dos arios de pérdidas consecutivas mas que renta, constituyen
una reposicion del patrimonio perdido que no puede gravarse sin efectos confiscatorios *. La exencion
de estas rentas viene exigida también por el principio de igualdad, dado el diferente gravamen que
habria de soportar una misma renta segun la forma en que se hubieran distribuido los ingresos y los
gastos a lo largo de los distintos ejercicios '°. Su exoneracion se encuentra ligada, asi mismo, con el
principio de neutralidad como referente econémico que, segun la Exposicion de Motivos del impuesto
sobre sociedades, ha de regir dicho impuesto. La adopcion estricta del periodo para el calculo de la
renta de la sociedad perjudica, en efecto, a quienes desarrollan empresas mas arriesgadas frente a
las que proporcionan ingresos mas regulares '¢.

La deduccion de bases imponibles negativas es, en definitiva, una exigencia constitucional
pero la concrecion de cual deba ser su extension y circunstancias corresponde al legislador, que debe
ponderar distintos valores y principios al regularla a través del juicio de proporcionalidad y establecer,
en su caso, limites a su disfrute . Entre la negacion del principio de capacidad economica en aras

14 El principio de capacidad econémica, tal y como ha sido interpretado por la doctrina y la jurisprudencia constitucional,
exige la toma en consideracion de la riqueza cierta y efectiva del contribuyente para determinar su contribucion al sos-
tenimiento de los gastos publicos, sin que puedan someterse a gravamen rentas inexistentes o ficticias (vid., entre otras,
en las Sentencias 150/1990, de 4 de octubre, 221/1992, de 11 de diciembre, y 194/2000, de 19 de julio). A pesar de su
pleno valor normativo y la unanimidad existente en su consideracion como fundamento, limite y medida de la imposicion,
todas las elaboraciones doctrinales en torno al citado principio han estado marcadas por la dificultad existente para la
concrecion de su contenido. Para ello nos remitimos, entre otras, a las obras de C. PALao TABoADA, «Los principios de
capacidad economica e igualdad en la jurisprudencia del Tribunal constitucional espafiol», CREDF, nim. 88, 1995, pags.
629-642 y «Nueva visita al principio de capacidad contributivay, CREDF, nim. 24/2004, pag. 767; G. Casapo OLLERO,
«El principio de capacidad y el control constitucional de la imposicion indirecta (I) y (II)», CREDF, nims. 32y 34, 1981
y 1982, pags. 541-574 y 185-236, respectivamente; J.M. MARrTiN DELGADO, «Los principios de capacidad econdmica e
igualdad en la Constitucion espafiola de 1978», HPE, niim. 60, 1979, pag. 66 y P.M. HERRERA MoLINA, Capacidad eco-
nomica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento espaiol a la luz del Derecho aleman, Marcial Pons, Madrid, 1998.

Sobre el significado de este principio en la jurisprudencia constitucional, vid. las SSTC 1/2001, de 15 de enero, y 47/2001,
de 15 de febrero, entre otras muchas.

En contra de esta tesis, el Tribunal Constitucional Aleman ha advertido en diversas Sentencias que «el legislador tributario
no esta obligado por razones constitucionales a permitir, en general, la compensacion», pudiendo optar, ademas, por
establecerla solo para determinadas fuentes de renta, «siempre que dicha distincion se encuentre materialmente motiva-
da» y no se incurra en arbitrariedad. Los principios de seguridad juridica y el llamado «principio interperiodico neto»,
constituyen valores fundamentales del Estado de Derecho cuya ponderacion corresponde al legislador para atribuir, en
su caso, preferencia al uno sobre el otro. Asi lo afirma en sus Sentencias de 8 de marzo de 1978 y 22 de julio de 1991
(BVerfG, Beschlufs vom 22.07.1991 - 1 BvR 313/88). En el mismo sentido se ha pronunciado P. KIRcHHOF, en consonancia
con su peculiar vision del impuesto sobre la renta, como contraprestacion a la colectividad por su papel en la obtencion de
dicha renta. El Estado pone a disposicion del ciudadano un mercado organizado que garantiza la eficacia de sus derechos,
protege su propiedad, establece un sistema bancario, le proporciona fuerza del trabajo, etc., lo que le otorga —seglin esta
tesis— el derecho a participar, a través de tributos, en el éxito que contribuye a generar. Cfr. Einkommensteuergestez-
Kompaktkommentar, 2002, §2 RNrn. 17 y ss. La consideracion de la compensacion interperiodica de bases negativas
como exigencia constitucional es, sin embargo, mayoritaria entre la doctrina germana. Vid., en este sentido, entre otros, R.
Von GroLL «§10d», Rz. C2 en P. KircuHoF, H. SOnN, Einkommensteuergestez Kommentar, Band 10, CF. Miiller (Marzo
2004), Rdnr. A11 y M. KroNER, «Uberlegungen zur Velustnutzung vor dem Hintergrund des Erlassentwurfs zu §§ 8 Abs.
4 KStG und 12 Abs.3 Satz 2 UmwStGy», Deutsche Steuerrecht, 1998, pag. 1.495.

El principio de proporcionalidad ha sido invocado por la doctrina como instrumento clave para la armonizacion de los
distintos valores contrapuestos que integran el Ordenamiento juridico. A ¢l ha recurrido en ocasiones el TC ponderar el
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de la seguridad juridica y viceversa, existe una amplia zona gris en la que se mueve la libertad del
legislador para dar mayor virtualidad a uno u otro principio. En dicha ponderacién caben también
razones diversas de politica econdmica. Asi, las distintas propuestas de Directiva formuladas hasta el
momento para la armonizacion de este aspecto de la imposicion societaria conciben la compensacion
como un elemento capaz de favorecer la competitividad de las empresas europeas. Para ello prevén
la supresion de los limites temporales a la compensacion y la introduccion de una compensacion
retrospectiva durante los tres periodos precedentes, con la obtencion en su caso de la devolucion de
lo ingresado '8. Aun sin haberse llegado a aprobar estas normas, la primera opcion ha sido adoptada
por diversos Estados comunitarios —Bélgica, Inglaterra, Francia u Holanda, entre otros—. La segunda
alternativa despierta, sin embargo, mayores reticencias por razones evidentes de orden presupuestario,
ligadas también al principio de seguridad juridica al que antes nos referiamos. Aun asi, también ha
sido acogida en toda su extension por determinados paises, como Francia u Holanda .

3. NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica de la compensacion de bases negativas dista de estar clara entre la doc-
trina. La obtencion de una base imponible negativa o de una «pérdida» en el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas le otorga, se afirma, el derecho a compensarla con las rentas positivas de los
periodos siguientes, minorando la base del periodo y con la consiguiente reduccidn de la prestacion
tributaria. Tras la aparente sencillez de esta afirmacion se esconde, como antes sefialdbamos, una
figura compleja cuya naturaleza juridica no resulta facil de precisar. Asi, en las escasas aportaciones
doctrinales existentes en la materia se recurre a una multiplicidad de conceptos para designarla, como

principio de capacidad econdmica con otros valores constitucionales. Vid., entre otras, las Sentencias 146/1994, de 12 de
mayo, 214/1994, de 14 de julio, y 194/2000, de 19 de julio. Sobre esta técnica vid. también, E. ALiaGa AGULLO, El derecho
fundamental a ser gravado conforme a la propia capacidad economica, Trabajo de investigacion inédito, 2004, pags. 79,
90 y 191 y ss. Entre la doctrina alemana, conciben la compensacion de bases imponibles negativas como resultado de
la ponderacién, de acuerdo con el criterio de proporcionalidad, entre los principios de capacidad econémica y seguridad
juridica K-D. DRUEN, Periodengewinn und Totalgewinn, Duncker&Humbolt, Berlin, 1999, pags. 91 y ss y R. ECKHOFF,
«Verluste im Einkommensteuerrechty», en R. VoN GroLL, Verluste im Steurrecht, ob. cit., pags. 32 y ss.

Si la inexistencia de limites a la compensacion se observaba hasta el momento como un aspecto positivo del régimen
tributario de un pais, capaz junto con otros elementos de atraer la inversion extranjera, tal consideracion puede variar a
raiz del pronunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de diciembre de 2005, en el caso
Marks&Spencer. Tal Resolucion considera, como antes sefialabamos, contraria a la libertad de establecimiento la regulacion
nacional que impide incluir a las filiales no residentes en el régimen fiscal de los grupos de sociedades, a los efectos de
saldar sus pérdidas con los beneficios obtenidos por la matriz cuando tales pérdidas no sean tomadas en consideracion
en el Estado de la residencia de la filial. La vulneracion de la libertad de establecimiento se produce, dicho de forma
sencilla, en la medida en que se perjudica la inversion exterior frente a la meramente interna. Seglin este planteamiento,
la existencia de restricciones temporales a la compensacion en el Estado de residencia de la filial (limitada, por ejemplo,
a los dos afios siguientes a la obtencion de las pérdidas) puede favorecer la compensacion intersubjetiva y transfronteriza
en el seno del grupo fiscal, evitando el coste financiero de tener que esperar a su futuro aprovechamiento. Asi lo han
advertido, entre la doctrina alemana, I. Dorr «EuGH Entscheidung Marks&Spencer», Europdisches Wirtschafts-und
Steuerrecht, Heft 1/2006, pag. 35.

En Alemania e Inglaterra la compensacion se limita al periodo anterior, mientras que en Estados Unidos la deduccion
abarca los cinco afios precedentes. Para una vision comparada de los distintos plazo existentes vid. A. MARTINEZ SERRANO,
«La compensacion de bases imponibles negativas: valoracion critica y propuestas de reforma a la luz del derecho com-
parado», Impuestos, nam. 9, 2005, pags. 10 y ss.
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los de crédito fiscal, beneficio fiscal, derecho potestativo, compensacion de créditos, etc., diversidad
que se observa también en la Jurisprudencia dictada al respecto.

Las dificultades en la delimitacion de su naturaleza juridica se derivan, a nuestro juicio, de
dos circunstancias. La primera viene dada por constituir la compensacion un elemento perturbador
en la estructura ordinaria del tributo desde el punto de vista temporal. La configuraciéon temporal
del hecho imponible se ve alterada por la introduccion entre los elementos de cuantificacion de la
prestacion tributaria de una magnitud ajena al mismo, procedente de otro periodo impositivo. En
segundo término, la compensacion de bases negativas aparece, en particular en el impuesto sobre
sociedades, como un mecanismo en el que la voluntad del contribuyente adquiere cierta relevancia
en la configuracion de alguno de los elementos esenciales del tributo. Los contornos de esta figura
deben precisarse, asi pues, valiéndose de categorias poco asentadas aun en un sector del ordenamiento
dominado por el caracter ex lege de la obligacion y la presencia de situaciones de gravamen.

Elintento de clarificar la naturaleza juridica del llamado derecho a compensar exige contemplar
esta institucion desde dos perspectivas. La primera, desde el punto de vista objetivo, trataria de deter-
minar su papel y posicionamiento dentro de la estructura del tributo. La segunda llevaria a plantear
si, considerada subjetivamente la facultad de compensar, constituye algin tipo de poder juridico
atribuido al administrado en el marco de la prestacion tributaria. Ademas de su importancia tedrica,
la respuesta a estas cuestiones adquiere una enorme relevancia practica pues, como seguidamente
veremos, constituye una premisa ineludible para afrontar otros aspectos que también se abordan en
este trabajo, como la posibilidad de subrogarse en el derecho a compensar bases negativas de otro
sujeto o de instar la rectificacion de la autoliquidacién en la que se practica la compensacion.

3.1. Repaso de las diversas hipétesis. Su calificacion como exencion.

Una primera hipotesis a rechazar en la determinacion de la naturaleza juridica de esta figura
es su reconduccion a la categoria de crédito de impuesto, entendido como aquel derecho frente a la
Hacienda Publica cuyo contenido fundamental consiste en la restitucion de determinados ingresos
de naturaleza tributaria a fin de restablecer el equilibrio patrimonial por ellos alterado . En dicha
categoria se incluyen, como es sabido, el derecho a la deduccion de las retenciones en los impuestos
sobre la renta o de las cantidades soportadas en el IVA 2. Aunque el reflejo contable de las bases
imponibles negativas como «crédito por pérdidas a compensar» pudiera conducir a equivocos, en
un sistema de compensacion como el adoptado por nuestro ordenamiento, resulta evidente la falta
de concurrencia de las notas definitorias del crédito de impuesto . La base imponible negativa no
se corresponde con un ingreso previo a deducir de la prestacion tributaria final o cuya devolucion

20 J.J. HNojosa ToRRALVO, Los créditos de impuesto en el sistema tributario espariol, Cedecs, Barcelona, 1995, pag. 27.

2l Ibidem, pag. 40.

22 El reflejo contable de las bases negativas constituye una consecuencia de los principios de prudencia e imagen fiel.

Precisamente por ello, solo tendra lugar cuando exista una «alta probabilidad de compensacion» por haberse producido
como consecuencia de un hecho no habitual en la gestion de la empresa, siempre que razonablemente se considere que
las causas que la originaron han desaparecido, como advierten las Resoluciones del ICAC de 30 de abril de 1992 y de
9 de octubre de 1997.
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pueda solicitarse. Implica sencillamente una disminucién patrimonial o magnitud negativa que ha
de tenerse en cuenta en la determinacion de la deuda tributaria, con la finalidad de realizar una esti-
macion interanual de la capacidad economica del contribuyente ».

Por las mismas razones, resulta también improcedente la asimilacion de esta figura con la
compensacion de deudas tributarias. Esta constituye una forma de extincion de la obligacion que
exige la presencia dos créditos contrapuestos, el tributario y el del particular frente a la Hacienda
Publica, que se anulan en la cantidad concurrente . En la compensacion de bases imponibles ne-
gativas, ni existe una deuda tributaria previa a la compensacion, por integrarse aquélla dentro de
los elementos de cuantificacion de la obligacion, ni concurre derecho de crédito alguno frente a la
Hacienda Publica. La distincion parece tan evidente que sorprende su confusion en diversos pro-
nunciamientos jurisprudenciales, entre otros, las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de julio de
1983 (RJ 1983/3924) y de 27 de diciembre de 1990 (RJ 1991/1701) .

En contra de la calificacion realizada por alguna norma positiva, la generalidad de la doctrina
ha rechazado también la consideracion de la compensacion como beneficio fiscal, entendido como
medida tributaria de apoyo o estimulo instrumental 2. Examinando las notas que definen tales be-
neficios parece evidente, en efecto, que no se dan en la figura aqui estudiada. Siguiendo a VELARDE
ARraMAYO, los beneficios tributarios suponen una sustraccion total o parcial de la carga tributaria a
fin de potenciar conductas constitucionalmente protegidas estando, por ello, dotados normalmente de
caracter coyuntural y sometidos a limites temporales o territoriales ¥’. El anclaje de la compensacion
de bases negativas en el principio de capacidad econémica impide, asi pues, su consideracién como
beneficio fiscal de caracter contingente, aunque no obsta a que su naturaleza pueda explicarse desde

23 El rechazo a la calificacién de esta figura como crédito de impuesto ha sido unanime entre la doctrina. Vid. en este sen-

tido, C. Garcia Novoa, «La imputacion temporal de ingresos y gastos. Compensacion de pérdidas en el IS», en YEBRA
MARTUL-ORTEGA, P.; Garcia Novoa, C. y Loprez Diaz, A. (coord.), Estudios sobre el Impuesto de Sociedades, Comares,
Granada, 1998, pag. 254 y J.M. MERINO ANTIGUEDAD, «La compensacion fiscal de pérdidasy, Impuestos, 1988, 1.

24 Vid. sobre esta forma de extincion de la deuda tributaria, A.J. GArcia GOMEZ, La compensacion de las deudas tributarias.

Régimen general y Cuenta corriente fiscal, Aranzadi, Pamplona, 2000 y E.M. CorbERO GONZALEZ, La compensacion
como forma de extincion de la deuda tributaria, Lex Nova, Valladolid, 2002.

25 El error del Tribunal Supremo fue enmendado en posteriores pronunciamientos, en los que rechaza la equiparacion entre

ambas instituciones. Vid., en este sentido, su Sentencia de 9 de octubre de 1998 (RJ 1998/7561). La confusion de ambas
figuras se ha producido también en alguna Resolucion de la Audiencia Nacional [Sentencia de 1 de marzo de 1994 (JT
1994/199)] y, mas recientemente, en la Sentencia del TSJ de Cataluiia de 3 de marzo de 2004 (JT 2004/836). En idén-
tico error ha incurrido en ocasiones la doctrina. Vid. A. MARTINEZ LAFUENTE, «Compensacion tributaria y otras técnicas
compensatoriasy, C7, nim. 50, 1984, pags. 178-179.

26 Asi el articulo 7 de la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre el régimen fiscal de las fusiones de empresa, calificaba de

intransferible el derecho a la compensacion de pérdidas, como excepcion a la regla general de transmisibilidad de otros
«beneficios fiscales». Sobre la nocion del beneficio fiscal como medida de apoyo o estimulo instrumental. Vid. M.T.
SoLER RocH, Incentivos a la inversion y justicia tributaria, Civitas, Madrid, 1983, pag. 20. En cuanto a la imposibilidad
de reconducir la compensacion a esta categoria, vid. Garcia Novoa, «La imputacion temporal de ingresos y gastos.
Compensacion de pérdidas en el IS», ob. cit., pag. 253 y MERINO ANTIGUEDAD, «La compensacion fiscal de pérdidasy,
ob. cit., pag. 673. La misma tesis sigue la doctrina alemana, que afirma de forma unanime que la deduccion de pérdidas,
como alli se denomina, no es un beneficio fiscal, por tener su fundamento en el principio de capacidad econéomica. Asi,
K. TipKE, en Die Steuerrechtsordnung, ob. cit., pag. 780 y V. GroLL «§10d», Rdnr. A42, ob. cit., pag. 42.

27 Cft. M.S. VELARDE ARAMAYO, Beneficios y minoraciones en Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 52-53.
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la categoria mas amplia de la exencion. Esta es la tesis sostenida por GARCiA-OVIES SARANDESES,
para quien la posibilidad de minorar la renta del ejercicio una vez producido el hecho imponible
con pérdidas procedentes de periodos anteriores encaja perfectamente en la descripcion general de
la exencion .

Las modernas teorias sobre la exencion la definen, en efecto, como «un conjunto de técnicas
configuradoras del tributo que permiten modular la incidencia del gravamen, bien excluyendo
supuestos especiales, bien reduciendo en ciertas hipotesis la cuantia del débito» ¥. Si el «efecto
desgravatorio» constituye la sustancia juridica de la exencion *, su finalidad principal es, en
palabras de LozaNo SERRANO, la de precisar que en ciertos supuestos comprendidos en la defi-
nicion genérica del hecho imponible no se da la manifestacion de capacidad econdmica que se
pretende gravar o concurre en menor medida *'. La exencion opera una «auténtica redefinicion de
la capacidad econdémica sujeta a gravamen que, si a la hora de fijar el hecho imponible del tributo
se incluye en su totalidad, va a verse posteriormente recortada» a través de minimos exentos,
reducciones en la base, bonificaciones y deducciones para lograr una «mas ajustada percepciony
de la riqueza del contribuyente *2.

Desde esta perspectiva, frente a las exenciones que constituyen «beneficios tributariosy, la
deduccion de las bases negativas constituye una «minoracion estructural» del tributo, entendida como
especificacion del contenido y limites de la capacidad para contribuir *. A partir de la formulacion
general del hecho imponible, la obtencion de renta en el periodo, se contempla un supuesto especifico
en el que, pese a darse esta circunstancia, no llega a surgir la obligacion. El precepto que permite la
deduccion de las bases negativas viene a seialar que la renta obtenida tras uno o varios periodos de
pérdidas no se considera renta gravable sino mero restablecimiento patrimonial, por lo que se deja
libre de tributar en la medida en que coincida con aquéllas. Sin alterar la definicion genérica del hecho
imponible (obtencidn de renta en el periodo) ni ampliar el periodo impositivo, la deduccion de las
bases negativas se limita a liberar de gravamen la renta del ejercicio, sin que por su aplicacion pueda
surgir una nueva base negativa imputable al periodo. Entendemos, por ello, que es reconducible a la
categoria genérica de exencion total o parcial, segiin su cuantia.

28 Cfr. I. GARCiA-OVIES SARANDESES, Los gastos deducibles en el Impuesto sobre Sociedades, Lex Nova, Valladolid, 1992,

pag. 37.

29 Cfr. PM. HERRERA MOLINA, La exencidn tributaria, Colex, Madrid, 1991, pag. 83

30 Ibidem, pag. 72.

31 Cfr. Exenciones tributarias y derechos adquiridos, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 25-26 y 38-39.

32 Ibidem, pags. 25 y 26. Su funcion esencial es, por tanto, la de acabar de completar la definicion del hecho imponible que,

a partir de su formulacion general, contempla diversas modalidades en su realizacion, a alguna de las cuales libera de la
carga tributaria. Ibidem, pag. 54. Esta funcion de las exenciones como codefinidoras del hecho imponible ya habia sido
puesta de manifiesto por SamNz DE Buianpa en «Teoria juridica de la exencion tributaria», Hacienda y Derecho, T. 111,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pags. 427 y 450.

33 Sobre la definicion y el contenido de esta categoria vid. M.S. VELARDE ARAMAYO, Beneficios y minoraciones en el Derecho

tributario, ob. cit., pags. 58-59, quien advierte que, lejos de constituir un tratamiento preferencial, este tipo de minora-
ciones tienden a plasmar en el tributo los criterios de justicia que deben presidir su actuacion, aunque puedan perseguir
también, con caracter secundario, finalidades extrafiscales. Ibidem, pag. 57.
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3.2. (Es un derecho del obligado? Su calificacién como opcion tributaria en el impuesto sobre
sociedades.

En el intento de determinar la naturaleza juridica de esta figura se hace preciso examinar
también sus implicaciones subjetivas para decidir si constituye, como asi parece afirmarse a primera
vista, algun tipo de poder juridico para su titular. El parecer doctrinal mayoritario es que la compen-
sacion supone un derecho del particular, entendido como ambito de obrar licito reconocido por el
ordenamiento **. En sentido similar se ha pronunciado la Jurisprudencia, entre la que es unanime la
referencia a la compensacion como derecho *.

Desde nuestro punto de vista, sin embargo, aunque se aluda comtinmente al derecho a deducir
las bases imponibles negativas, no siempre puede hablarse con propiedad de un auténtico derecho
subjetivo si por tal entendemos aquella situacion en la que norma juridica reconoce un «ambito de
libre actuacion», en el que se otorga a un sujeto «una serie de posibilidades de accion» junto con
«la correspondiente proteccion o tutela para su defensa» . La mayoria de la doctrina ha rechazado
que en el caso de las exenciones nos encontremos ante tal poder juridico. La exencion no atribuye
un derecho a no pagar o a pagar menos. Constituye, mas bien, un elemento objetivo del tributo que
impide el surgimiento de la obligacion tributaria o implica su nacimiento por menor cuantia 3.

Asi ocurre con la deduccion de pérdidas de ejercicios anteriores en el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas. Los articulos 39 y 40 del Texto Refundido de la Ley del IRPF, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, establecen una deduccion ope legis de ciertas

34 Cfr., en su aplicacién en el impuesto sobre sociedades, C. Garcia Novoa, «La imputacion temporal de ingresos y gastos.
Compensacion de pérdidas en el IS», ob. cit., pags. 255-256. En contra, S. MoNTEsINOS OLTRA, que rechaza, en cambio, la
configuracion de la compensacion como derecho subjetivo. La compensacion de bases imponibles negativas, Aranzadi,
Elcano, 2000, pag. 355.

35 A titulo de ejemplo puede citarse la Sentencia del TSJ de Andalucia de 26 de enero de 2001 en la se que afirma que

constituye en el Impuesto sobre Sociedades «un derecho material a favor del sujeto pasivo ejercitable a su voluntad
(...) consistente en un crédito fiscal a su favor y que puede ejercitar dentro de los cinco afios siguientes segiin su propio
interés». Esta Sentencia es representativa de una corriente jurisprudencial muy extendida sobre la naturaleza juridica de
esta figura, reiterada en las Sentencias del mismo tribunal de 26 de enero de 2001 (JT 2001/367), 9 de febrero de 2001
(JT2001/569) y de 8 de junio de 2001 (JT 2002/149). Vid. también, la Resolucion del TSJ de Navarra de 30 de septiem-
bre de 2000 (JT 2000/1799). Entre la doctrina administrativa, vid. la Resolucion del TEAC de 23 de mayo de 2003 (JT
2003/1133) que resuelve un recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio.

36 L. Diez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. 1. Tecnos, Madrid, 2001, pag. 403.

37" La polémica sobre la naturaleza juridica de las exenciones como derecho subjetivo se suscitd entre nuestra doctrina a raiz

de la formulacion del antiguo articulo 15 de la antigua LGT en conexion con la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 4 de febrero de 1983 (RTC 6/1983). Niegan la consideracion de la exencion como derecho subjetivo, entre otros,
C. PaLao TaBoapa: «La disminucion retroactiva de bonificaciones fiscales y los Decretos-Leyes en materia tributariay,
CT, num. 43, 1982, pags. 163 y ss.; C. LozaNo SERRANO, Exenciones tributarias y derechos adquiridos, ob. cit. pag. 94
y P. M. HERRERA MOLINA, La exencion tributaria, ob. cit., pags. 83-84. Si el hecho imponible se realiza en su modalidad
exenta —seflala LozaNo SERRANO— «impedird el nacimiento de aquel derecho para la Administracion, pero no a través del
surgimiento de otro derecho que venga a contrarrestarlo y de contenido antitético, operandose entre ambos una suerte de
compensacion automatica». Idem. Tal conclusion contrasta con la mantenida en los primeros estudios juridicos sobre esta
figura, que conferian el caracter de derecho subjetivo a cierta clase de exenciones, las temporales y las de tipo subjetivo,
las cuales ofrecian, en opinion de Sainz DE Bujanpa, cierta resistencia a su supresion durante el periodo de su vigencia.
Cfr. «Teoria juridica de la exencion tributaria», ob. cit. pags. 452 y 458.
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pérdidas, a practicar en los cuatro afios siguientes a su obtencion «en la cuantia maxima que permita
cada periodo, sin que esta prevision se vea alterada en el nuevo Proyecto de Ley del impuesto aprobado
por el Congreso con fecha de 2 de noviembre de 2006. La compensacion se configura aqui como
un elemento objetivo dentro de la estructura del tributo que impide el nacimiento de la obligacion
tributaria o provoca la minoracion de su cuantia, sin que el obligado puede decidir nada sobre el modo
en que configura dicha relacion juridica. Sélo cabe aqui hablar de un derecho en el sentido reaccional
o impugnatorio al que alude el profesor Garcia DE ENTERRIA, como derecho a responder frente a la
conducta ilegal de la Administracion que no respetara dicha situacion juridica 3. En este sentido es
en el que puede hablarse, de forma amplia, del derecho a la deduccién de bases negativas.

En el impuesto sobre sociedades la configuracion de esta figura es, sin embargo, distinta, pu-
diendo calificarse de auténtico derecho subjetivo. En dicho impuesto se otorga la facultad al obligado
tributario de decidir no so6lo si compensa o no, sino también en qué cuantia lo hace dentro de cada
periodo. Es la conclusion que se extrae del articulo 25 del Texto Refundido de la Ley del impuesto,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004 que, en términos muy parcos, sefiala que las bases
imponibles negativas «podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos
que concluyan en los quince afios inmediatos y sucesivos» *°. Ante la ausencia de mayores precisio-
nes, se entiende, como hemos sefialado, que el importe de la compensacion podra ser decidido cada
afio por el contribuyente, de manera que aun obteniendo rentas, puede optar por reservar las bases
negativas para el futuro, por contar, por ejemplo, con otras reducciones o deducciones que impidan
el nacimiento de la obligacion tributaria .

Cada periodo que se obtiene renta se realiza, asi pues, el presupuesto de hecho de la exencion,
cuya efectiva aplicacion se deja, sin embargo, a la voluntad del contribuyente. La relevancia de la
voluntad del obligado en la configuracion de las exenciones, como de la obligacion tributaria en
general, ha sido siempre objeto de polémica entre la doctrina *'. Lo cierto es que hoy se admite sin
mayores problemas que la voluntad del interesado, cuando es llamada por la propia Ley, si puede
tener relevancia en la determinacion de la obligacion tributaria. Ejemplo palmario de lo anterior es
la posibilidad de renuncia a ciertas exenciones contemplada en el Impuesto sobre el Valor Afiadido,
con la correlativa sujecion al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

38 La tesis del derecho subjetivo reaccional o impugnatorio como derecho a eliminar la actuacion ilegal de la Administracion

para el restablecimiento de la integridad de sus intereses ha sido desarrollada por E. Garcia DE ENTERR{A y T.R. FERNANDEZ.
Cfr. Curso de Derecho Administrativo, T. 11., Civitas, Madrid, 2004, pag. 45.

3 El articulo 156 del antiguo Reglamento de 1982 del Impuesto sobre Sociedades, Real Decreto 2631/1982, de 15 de

octubre, era mas explicito en este sentido, al establecer que la compensacion se practicaria «... distribuyendo la cuantia
en la proporcion que el sujeto estime convenientey.

40" El Proyecto de Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacién parcial del impuesto sobre

sociedades aprobado en noviembre de este afio tampoco contempla novedades sustanciales en el tratamiento de esta
figura en el impuesto societario.

41 Por todos conocida es la discusion mantenida al respecto por BERLIRI y SAINZ DE Buianpa. Mientras que el primero admitia

la relevancia de la voluntad del obligado en las exenciones de caracter rogado, el segundo insistia en resaltar el papel de
la Ley como fuente de la exencion. Cfr. respectivamente, Principi di Diritto tributario, Milano, Giuffre, 1957, vol. 1l pag.
209 y «Analisis juridico del hecho imponibley, ob. cit., pags. 314-315. En realidad, tal y como ha puesto de manifiesto
HERRERA MOLINA, la postura de SaiNnz DE Busanpa se acerca mas de lo que parece a primera vista al planteamiento de
BERLIRI que tampoco veia en la solicitud la fuente de la exencion Cfr. La exencion tributaria, ob. cit., pag. 299.
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Esta ultima hipotesis, al igual que el régimen de compensacion de bases negativas constituyen
ejemplos de lo que ha venido a calificarse de opciones tributarias, entendidas como facultades de
optar que la norma tributaria concede expresamente a los obligados tributarios para la configuracion
de su régimen juridico **. Esta figura ha empezado a abrirse camino como categoria dogmatica en
los ultimos afios, aunque los ejemplos de regimenes de este tipo abundan ya desde hace tiempo en
nuestro ordenamiento. Piénsese en el régimen de tributacion conjunta en el IRPF, en la estimacion
objetiva en el mismo impuesto o en la tributacion consolidada en el impuesto sobre sociedades *.
La Ley confiere, en todos ellos, la posibilidad al interesado de decidir aspectos importantes de su
régimen tributario, incluyendo la determinacion de algunos de los elementos esenciales del tributo
o incluso la propia existencia de la obligacion.

El tradicional rechazo a la eficacia de la voluntad en materia tributaria quiebra en estos
casos, sin que por ello llegue a resentirse el caracter ex lege de la obligacion, al ser la propia
norma la que delimita las posibilidades de actuacion del particular e incorpora de forma impli-
cita las distintas opciones de configuracion de la obligacion tributaria a que puede dar lugar su
decision. En lugar de la determinacion rigida e inderogable del contenido de la obligacion, como
sostenia la doctrina tradicional, la Ley contempla mas bien, en estos casos, un mero criterio de
determinabilidad para que sea el propio interesado quien acabe de completar la definicion de
su régimen juridico *.

La configuracion como opcioén de la compensacion de bases imponibles negativas pretende
favorecer a aquellos contribuyentes que, aun habiendo obtenido renta en el periodo, no lleguen a
devengar deuda alguna, por aplicacion de distintas deducciones o bonificaciones. La justificacion
de la opcion reside, a nuestro juicio, en la voluntad de que la compensacién no interfiera en tales
incentivos, en la medida en que promocionan conductas que se consideran beneficiosas para la co-
lectividad. Siendo éste el fundamento de su existencia, su limitacion al impuesto sobre sociedades
debe ponerse en tela de juicio pues el mismo papel habria de cumplir el régimen optativo en el marco
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

42 Vid. sobre este concepto M. SIMON MATAIX, Las opciones fiscales en el IRPF, Tesis Doctoral inédita, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1998. Se trata de una categoria reconocida también por la doctrina francesa, que la
ha definido como aquel «derecho concedido por la ley fiscal al contribuyente que se encuentra en una situacion juri-
dica determinada en relacién con el impuesto, de ejercer libremente una eleccion que le compromete y se impone a la
Administraciény». Cfr. A. AGosTiNy, Les options fiscales, LGDJ-Montchrestien, 1983, pags. 8 y 9.

43 Son varios los autores que califican tales regimenes como supuestos de opcion. Asi, Navas VAzquez respecto de la

tributacion conjunta y la estimacion objetiva en el IRPF, cfr. «Opcion respecto de la tributacion conjuntay, en E. SiMON
Acosta (coord.) Comentarios al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y al Impuesto sobre el Patrimonio.
Homenaje a L. Mateo Rodriguez, Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 1.293 y C. Garcia Novoa también en este ultimo caso.
Cftr. «Elementos de cuantificacion de la obligacion tributaria», en R. CarLvo ORTEGA (dir.) y J.M. TEejErIZo LoPEZ (coord.)
La nueva LGT, Civitas, Madrid, 2004 pags. 220-221. Otorga también esta calificacion al régimen de tributacion conjunta,
R. FALcON Y TELLA, Cfr. «La atribucion al particular de la facultad de configurar parcialmente su régimen tributario:
especial referencia a la opcion por la tributacion conjunta en el IRPF», OF, num. 20/1998, pag. 5.

4 Cfr. SIMON Matalx, Las opciones fiscales. .., ob. cit., pags. 25 y ss. En el mismo sentido, entiende Navas VAzQUEZ que este

tipo de regimenes opcionales no implican la apertura de este sector normativo al principio de autonomia de la voluntad.

Cfr. «Opcion por la tributacion conjuntay, ob. cit., pag. 1.293.
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3.3. Rectificacion de la autoliquidacion en la que se ejercita la opcion.

La distinta forma de actuar la compensacion en el IRPF y en el impuesto sobre sociedades y la
calificacion de este ultimo como opcion adquiere una extraordinaria relevancia a efectos practicos.
Asi, en el primero de los impuestos citados, al ser la compensacion un elemento objetivo de cuanti-
ficacion de la prestacion tributaria, aun sin legar a practicarse en el periodo siguiente a la obtencion
de la pérdida, siempre sera posible instar, dentro del plazo de prescripcion, la rectificacion de la
autoliquidacion para incluirla, de acuerdo con lo previsto en el articulo 120 de la Ley General Tri-
butaria (LGT). En el impuesto sobre sociedades, en cambio, si la opcidon no se ejercita en el periodo
siguiente, se considera que existe una declaracion de voluntad de reservar las bases negativas para
periodos futuros, siendo las posibilidades de rectificacion, mas restringidas.

La LGT de 2003 ha ofrecido, por primera vez, una regulacion genérica de estas situaciones
juridicas, adoptando el principio general de la inmutabilidad de las opciones una vez ejercitadas. Su
articulo 119.3 establece, en efecto, que «las opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar,
solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion no podran rectificarse con posterioridad a
este momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracion» . Ello
significa que, una vez presentada una autoliquidacion compensando las pérdidas en un determinado
importe, o renunciando a su aplicacion en ese periodo, las posibilidades de alterar dicha opcién no se
extienden, como a primera vista pudiera pensarse, en tanto que no prescriba el derecho para determinar
la deuda tributaria, sino s6lo hasta el fin del periodo voluntario para declarar.

El caracter irrevocable de las opciones tributarias se ha justificado partiendo del principio de
seguridad juridica y de la doctrina de los actos propios “. La imposibilidad de modificar el ejercicio
de una opcion viene justificada para Navas VAzQUEZ por la maxima que impide venire contra factum
propium ligada al principio de buena fe *7. Para otros autores, sin embargo, es la propia esencia de
la opcion como declaracion de voluntad la que justifica su caracter irrevocable, por entrafiar en si
misma la vinculacion del declarante a lo manifestado *.

En la mayoria de los supuestos en los que el obligado pudiera tener interés en alterar el ejercicio
de su opcidn, rectificando o practicando la compensacion que no hubiera hecho, es mas que dudosa,
sin embargo, la aplicabilidad de esta doctrina. Lo mas habitual es, en efecto, que el cambio de la opcion

% La nueva LGT, como en otros muchos de sus preceptos, se ha limitado a recoger y elevar a la categoria de regla gene-

ral lo que ya venian contemplando algunas leyes tributarias. Asi, el caracter definitivo de la opcion por la tributacion
conjunta se establecio ya, en términos similares, en la Ley del IRPF de 1991, hoy recogido en el articulo 85 del vigente
Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo. Respecto de la opcion por la tributacion consolidada, vid. también en el
mismo sentido el articulo 70.5 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, y respecto del régimen de estimacion
objetiva en el IRPF el articulo 31 del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio.

46 A dichos argumentos acudian tanto Administracién como Jurisprudencia para rechazar la alteracion del régimen de tributacion

elegido en el IRPF, antes de introduccion de una norma expresa en su ley reguladora. Vid. la Consulta de la DGT de 25 de
abril de 1996, la Resolucion del TEAC de 7 de junio de 1994, la STSJ de Canarias de 4 de mayo de 1993, la STSJ de Madrid
de 8 de febrero de 1996, la STSJ de Asturias de 11 de junio de 1996 y la STSJ de Catalufia de 27 de marzo de 1997.

47 Cfr. R. Navas VAzQuEz, «Opcion por la tributacion conjuntay, ob. cit., pag. 1.301.

48 Cfr. M. SIMON MATAIX, Las opciones fiscales..., ob. cit., pag. 178. Vid. también en este sentido Diez Picazo quien rechaza
la aplicacion de la doctrina de los actos propios cuando la conducta inicial es una declaracion de voluntad, vinculante
por su propia naturaleza. La doctrina de los propios actos, Bosch, Barcelona, 1963, pags. 196y 197.
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venga motivado por la alteracion de alguna de las circunstancias que se tuvieron en cuenta a la hora de
decidir sobre su ejercicio ¥. Para llevarla a cabo, el contribuyente habra considerado los diversos ele-
mentos que configuran su situacion tributaria en aquel momento, siendo probable que, de haber variado
alguna de ellas, hubiera actuado de otra forma. Un caso relativamente frecuente tiene lugar cuando,
a raiz de una actuacion inspectora, se descubren nuevas rentas relativas al periodo de compensacion.
Sin perjuicio de las sanciones que procedan en estos casos, parece logico ofrecer al contribuyente la
posibilidad de instar su compensacion en el marco de la propuesta de regularizacion. No existe aqui
contradiccion con la doctrina de los actos propios, ni se vulnera el caracter vinculante de las declaraciones
de voluntad, al haberse producido un cambio en las circunstancias valoradas para emitirla *.

La posibilidad de modificar la opcién no sélo viene exigida por tales consideraciones, sino
también por razones de justicia tributaria. Asi se desprende de la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo que, en una Sentencia de 5 de febrero de 1980 (RJ 1180/550), indica que «girar a una Sociedad
que sufrid pérdidas una liquidacion provisional, cuando es evidente que los benéficos declarados o
imputados son muy inferiores a las pérdidas (...) es privarla de los derechos concedidos en un pre-
cepto con rango de ley, puesto que pudiera darse la circunstancia de que, en los ejercicios sucesivos,
la sociedad solamente experimentara pérdidas y, por lo tanto, (...) se le privaria no de un beneficio
tributario, sino de algo que es consustancial de la justicia tributaria, como es el de abonar las cargas
publicas en proporcion a los ingresos». Al margen de la farragosa redaccion, queda claro el razona-
miento del Tribunal: si existen pérdidas, impedir su compensacion en estos casos puede vulnerar el
principio de capacidad econdémica si en el futuro no volvieran a obtenerse rentas >'.

La argumentacion del Tribunal es lo suficientemente elocuente como para exigir una interpreta-
cion correctiva del vigente articulo 119.3 de la LGT, a pesar de lo taxativo de su redaccion. En la linea
propuesta por algunas de las enmiendas formuladas en el proceso de elaboracion de la Ley, no hubiera
estado de mas una referencia expresa a esta excepcion 2. Y ello a pesar de que de otros preceptos de
la LGT pueda deducirse de forma implicita la posibilidad de alterar el sentido de la opcidon cuando se
descubran, en el marco de un procedimiento de comprobacién o investigacion, nuevas rentas no de-
claradas por el contribuyente. Asi se desprende del articulo 195 que, al tipificar la infraccion tributaria
por «determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios
aparentesy, advierte que: «También se incurre en esta infraccion cuando se declare incorrectamente
la renta neta, las cuotas repercutidas, las cantidades o cuotas a deducir o los incentivos fiscales de un
periodo impositivo sin que se produzca falta de ingreso u obtencion indebida de devoluciones por

49" Cabe también el error de hecho en su ejercicio si el sujeto se equivocara, por ejemplo, a la hora de consignar la cifra de la base
imponible negativa. Se trata, no obstante, de supuestos marginales, pudiendo ademas, en muchos casos, enmendarse el error
en los periodos siguientes, practicando la compensacion con las rentas que se obtengan. Para estos supuestos se ha propuesto
la aplicacion en nuestro ordenamiento de la tesis imperante entre la Jurisprudencia italiana, segun la cual se considera probado
el error y se permite, en consecuencia, la rectificacion de la opcion si se aprecia la falta de motivacion del sujeto para efectuar
la eleccion que se pretende modificar. Cfr. SIMON MATAIX, Las opciones fiscales ..., ob. cit., pags. 186 y ss.

30" Asi lo entiende Navas VAzQuEz en relacion con el régimen de tributacion conjunta. Cfi. «Opeién por la tributacién con-

juntay, ob. cit., pag. 1.303.

5

La tesis del Tribunal Supremo no siempre ha sido respaldada por otros 6rganos jurisdiccionales. Asi, por ejemplo, la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de marzo de 1993 (JT 1993, 218) rechaza esta posibilidad partiendo de un
argumento formalista ligado a las competencias atribuidas a la Inspeccion.

32 Vid. la enmienda num. 319 del Grupo Parlamentario Catalan (BOCG de 16 de septiembre de 2003, Congreso de los
Diputados, Serie A, Num. 155-7), que se reitera en el Senado con el numero 285 (BOCG de 21 de octubre de 2003,
Senado, Serie II, num. 157).
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haberse compensado en un procedimiento de comprobacion o investigacion cantidades pendientes
de compensacion, deduccion o aplicaciony». Trata esta norma de impedir que el obligado tributario se
arriesgue a dejar de declarar las rentas de un periodo a fin de prolongar de hecho el plazo de compensa-
cion, sabiendo que, de ser descubierto, no llegara a cometer infraccion alguna, por tener todavia bases
imponibles pendientes de compensar. En lo que aqui interesa, lo relevante es que dicha norma admite
de forma evidente la posibilidad de alterar el sentido de la opcion para solicitar la compensacion en el
procedimiento de comprobacion en el que se descubren las rentas no declaradas.

La rectificacion de la opcidn resulta mas dudosa en el supuesto de que la regularizacion de-
rive de una declaracion complementaria presentada por el propio sujeto, en la que incremente las
bases imponibles de ejercicios posteriores. | Es posible en estos casos modificar también la opcion?
A nuestro juicio deberia ser también posible, no s6lo porque la declaraciéon complementaria puede
referirse a hechos que eran desconocidos por el interesado en el momento del ejercicio de la opcion,
sino también por las mismas razones de justicia antes apuntadas.

4. MAGNITUD A DEDUCIR: LA NOCION DE PERDIDA Y DE BASE IMPONIBLE
NEGATIVA

Otra de las cuestiones que presenta diferencias importantes en el régimen de estas figuras en
los impuestos sobre la renta es la configuracion de la «renta negativa» a deducir en cada uno de ellos.
En el impuesto sobre sociedades, el objeto de la deduccidén no son, como ocurrié en otras épocas,
pérdidas concretas obtenidas por el sujeto pasivo en el ejercicio de su actividad sino, de acuerdo con
la nocion de renta definida en este impuesto, la base imponible negativa en bloque *. Tampoco la
base imponible negativa puede identificarse con las pérdidas que hubiera padecido la sociedad en el
terreno economico y se encontraran reflejadas en su contabilidad pues, como es sabido, el resultado
contable no coincide con la base imponible del impuesto. Es posible por ello que, habiendo obtenido
la sociedad una pérdida en terreno contable, no exista una base imponible negativa y viceversa **. Tal
discrepancia resulta, sin embargo, coherente con el concepto de renta del que parte este tributo.

3 La primera regulacion de la compensacion de pérdidas en el impuesto sobre sociedades a través de la Ley 41/1964 la
limitaba a las pérdidas derivadas de la actividad que constituyera el objeto de la entidad y siempre que no derivaran de
enajenaciones patrimoniales ni de amortizaciones por coeficientes superiores a los maximos establecidos en la Ley. Sobre
los importantes problemas de interpretacion que planteaba esta norma, asi como las dudosas razones de orden recauda-
torio que justificaban su existencia, vid. J. GARCiA ANOVEROS, «Algunos problemas de la compensacion de pérdidas en el
Impuesto sobre Sociedades», CREDF, num. 1, 1974, pags. 62-63 y A. Gota Losapa «La compensacion de pérdidas en
el impuesto de sociedadesy, HPE, num. 5/1970, ob. cit., pags. 65y ss.

3 Sobre la falta de equiparacion entre bases imponibles negativas y pérdidas de la sociedad, vid. el estudio empirico realizado

por E. FERNANDEZ RODRIGUEZ, en «La compensacion de bases imponibles negativas: analisis de su uso», Partida Doble,
num. 133, 2002, pag. 31. Entre la doctrina, algin autor se ha mostrado critico con la denominacion «base imponible
negativa» por entender que la base imponible, en cuanto medida del hecho imponible, ha de ser siempre positiva o, en
caso contrario, igual a cero. Cfr. I. GARCIA-OVIES SARANDESES, Los gastos deducibles en el impuesto sobre sociedades, Lex
Nova, Valladolid, 1992, pag. 33. Aunque tal denominacion encierra, en efecto, una contradiccion en sus propios términos,
encontrar una alternativa que la sustituya con mayor rigor no es facil. Podria pensarse en la de «pérdidas tributarias»
pero, por su afinidad con la de pérdida recaudatoria, podria resultar equivoca. La denominacion actual refleja, a nuestro
modo de ver, de manera mas precisa la realidad que pretende designar: el resultado de la aplicacion al caso concreto de
las normas que conforman la base imponible normativa.
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En el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, la situacion es justamente la contraria.
La fragmentacion de la base imponible —iniciada poco después de aprobarse un impuesto que nacioé
en el afio 1978 con vocacion de sintético—, impide hablar con propiedad de una base imponible
negativa a trasladar a los siguientes periodos *. La base imponible se divide, como es sabido en dos
compartimentos estancos, la parte general y la parte especial, cuya compensacion entre si resulta
imposible 3. Esta fragmentacion se mantiene en el nuevo Proyecto de ley reguladora del impuesto,
cuyo articulo 47 distingue, como secciones también incomunicadas, entre base imponible general y
base imponible del ahorro, integrada por ciertas ganancias patrimoniales y rendimientos del capital
mobiliario. Como resultado, las restricciones a la compensacion de rentas dentro del periodo pue-
den motivar, en ambos casos, la tributacion de ciertos rendimientos aun cuando en conjunto no se
hubiera obtenido renta. Asi, por ejemplo, cuando se obtiene una pérdida patrimonial irregular que
ha de llevarse forzosamente a los periodos siguientes. Se fuerza asi una deduccion interperiodica de
pérdidas «contra natura» ° que puede plantear importantes dudas desde el punto de vista del prin-
cipio de capacidad econdmica, sobre todo si en los cuatro afios siguientes no se obtienen ganancias
del mismo tipo .

También dentro de la definicion de la magnitud a compensar en el impuesto sobre la renta,
llama la atencion la exclusion de entre las pérdidas a trasladar al futuro, las que resulten de apli-
car los minimos personal y familiar sobre las rentas del periodo. La reduccion de los minimos
personal y familiar no podra dar lugar en ningtin caso, sefiala el articulo 41 del Real Decreto Le-
gislativo 3/2004, a una pérdida computable en los periodos siguientes. Entre la doctrina, MARTIN
FERNANDEZ considera que se trata de una prevision logica de la Ley, «si tenemos en cuenta que
el minimo personal y familiar se aplica cada ejercicio, con base en las circunstancias personales
y familiares vigentes en el momento del devengo del tributo». Como su cuantia «viene deter-
minada en referencia a un concreto ejercicio, va en contra de su naturaleza que su aplicacion
permita exportar parte de dicha cuantia a otro distinto *°. Desde nuestro punto de vista, el que
las circunstancias que dan lugar al calculo del minimo se tomen en consideracion en uno u otro
momento no resulta relevante a efectos de la valoracion de la bondad de esta norma. También las
pérdidas que se llevan a los periodos siguientes se han calculado conforme a las circunstancias
y elementos existentes en el periodo en que se generaron. Coincidimos, por el contrario, con
HEerRRERA MoLNA en la necesidad de permitir la compensacion interperiddica de la magnitud ne-
gativa que resulte de su aplicacion, por entender que «aquellas personas que se situen por debajo

55 El articulo 21 de la Ley 44/1978 sefialaba que «Si en virtud de las normas aplicables para la determinacion de la base

imponible ésta resultase negativa, su importe podra ser compensado dentro de los cinco ejercicios siguientes en la cuantia
que el sujeto pasivo estime conveniente». La fragmentacion de la base se iniciaria, sin embargo, poco después, a través
de la Ley 48/1985, de 27 de diciembre. Sobre esta evolucion, vid., entre otros, M. FERNANDEZ JUNQUERA, Los incrementos
de patrimonio y el concepto de renta, Lex Nova, Valladolid, 1988.

36 Vid. en este sentido, los articulos 38 a 40 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

57 Cfr. MontesINOs OLTRA, La compensacion de bases imponibles negativas, ob. cit., pag. 315.

% En el mismo sentido, vid. L.M. CazorLa PrIETO y J.L. PERA ALONSO, El impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Ley 40/1998 y su Reglamento, Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 238.
3 J. MartiN FERNANDEZ, «Regulacion en Espafian, en VV.AA., El minimo personal y familiar en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Marcial Pons, 2000, pag. 24. Véase en el mismo sentido CENCERRADO MILLAN, EI minimo exento
en el sistema tributario espariol, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 164.
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de dicho umbral deberan acudir al consumo de sus ahorros o al endeudamiento para financiar
una existencia minimamente dignay .

La actual configuracion de estos minimos, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, resulta, por otra parte, incongruente. Con ella, lo que antes se consideraban mi-
nimos —la deduccidn por hijos menores de tres afios, la reduccion por ascendientes o la reduccion en
atencion a la edad del contribuyente, por ejemplo—, se configuran como reduccion para hallar la base
liquidable, de la que si puede resultar una cantidad negativa a compensar en los periodos siguientes,
segun se desprende del articulo 50 del Real Decreto Legislativo 3/2004.

Es necesario destacar, en cualquier caso, que la entrada en vigor de la nueva Ley del impuesto
prevista para el afio 2007 abrird nuevas perspectivas en el tratamiento de este aspecto de la imposicion
sobre la renta, al sustituirse la reduccion en la base de los minimos por circunstancias personales y
familiares por el establecimiento de un tipo cero para el primer tramo de la tarifa.

5. PLAZO DE DEDUCCION Y PRESCRIPCION DEL DERECHO A COMPROBAR LAS
BASES IMPONIBLES NEGATIVAS

5.1. Planteamiento.

Otro aspecto de esta figura que difiere en cada uno de los impuestos sobre la renta es el del
plazo para llevar a cabo la deduccion. Su amplia extension en el impuesto sobre sociedades —durante
los periodos impositivos que concluyan en los quince afios siguientes— frente a los cuatro periodos
en el impuesto sobre la renta, se justifica en atencion a la mayor capacidad de endeudamiento que
tienen los entes colectivos. En cualquiera de estos casos, el extenso plazo existente para compensar
plantea el problema de determinar cual es su relacion con el plazo cuatrienal de prescripcion. Dicho
de forma sencilla: jes posible comprobar las bases imponibles negativas que proceden de periodos
prescritos por el hecho de incorporarse, como elemento de cuantificacion, a una deuda tributaria para
cuya determinacion y cobro conserva la Administracion intactas sus potestades?

Se trata de una cuestion que surgid ya en los primeros afios de aplicacion de esta figura y que se
plantea también en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas porque aunque ambos plazos, el
de deduccion y el de prescripeion sean de cuatro afios, cabe dudar igualmente si el ultimo para deducir
es también el ultimo para comprobar la pérdida declarada o si dicha comprobacion puede extenderse
mientras no prescriba la nueva deuda. Se trata de un tema complejo que no admite una respuesta
sencilla y cuya resolucion va ligada a la concepcion que se adopte sobre el objeto de la prescripcion
en materia tributaria, tema controvertido ya en su primera regulacion en la LGT de 1963.

0 Cfr. P. HERRERA MOLINA, «El minimo existencial en el Impuesto sobre la renta», en Reflexiones en torno al Impuesto sobre

la Renta de las Personas Fisicas, Civitas, Madrid, 1999, pag. 116. También a favor de la posible compensacion en periodos
futuros se ha pronunciado D. MARIN BARNUEBO-FABO, «Articulo 40. Minimo personal y familiary, Los nuevos Impuestos
sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre la Renta de No Residentes, Madrid, McGraw-Hill, 1999, pag. 308.
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Partia esta norma de la distincion entre prescripcion de derechos y acciones de la Administracion
tributaria y del obligado tributario, incluyendo entre los primeros, el derecho de la Administracion a
determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion y las acciones para exigir el pago de
las deudas ya liquidadas. La nueva LGT ha suprimido la referencia a la prescripcion de las acciones, de
contenido procesal y claramente inapropiado, pero ha mantenido en su vigente articulo 66 la calificacion
de derechos para referirse a las potestades administrativas de liquidacion y recaudacion de las deudas
liquidadas. La coincidencia doctrinal de que tanto el derecho a liquidar como el derecho a exigir la deu-
da liquida constituyen auténticas potestades y no derechos subjetivos, planted durante muchos afios la
cuestion de la naturaleza de estos plazos. O bien se trataba de plazos de caducidad, por ser las potestades
imprescriptibles segun la clasica doctrina administrativa o bien, como advertia FALCON Y TELLA, habria
que convenir que lo que prescribia era algo diferente ¢'. A la vista del régimen juridico contemplado en
la Ley, gran parte de la doctrina se inclind por afirmar que se trataba de un plazo de prescripcion aunque
de caracter hibrido, por incorporar algunas de las notas tradicionales de la caducidad. Su objeto no era
la potestad en si misma, sino la obligacion tributaria, el derecho de crédito, cuya prescripcion impide, no
obstante, el ejercicio de aquéllas . Siguiendo esta tesis, aplicada al tema que nos ocupa, parece logico
pensar que las potestades administrativas de comprobacion sobre la base imponible negativa podran
extenderse en tanto que no prescriba la obligacion tributaria a la que se incorporan. En el periodo en que
se origina la pérdida nada puede prescribir, puesto que no existe obligacion.

La doctrina administrativa mas reciente ha admitido, sin embargo, la posibilidad de concebir
plazos de prescripcion sobre el ejercicio concreto de potestades administrativas. La potestad, en cuanto
poder genérico es, evidentemente, imprescriptible, no se desgasta ni se extingue por su falta de uso. No
asi, cuando su ejercicio se refiere a hechos concretos, en cuyo caso, si es posible someterla, a eleccion
del legislador a un plazo de prescripcion o de caducidad . En la regulacion que de la prescripcion que

1 Cfr. La prescripcién en materia tributaria, La Ley, Madrid, 1992, pag. 44. La clasica doctrina de la imprescriptibilidad de

las obligaciones parte de su origen legal y caracter genérico, habiendo sido desarrollada primordialmente por S. Romano,
Fragmentos de un diccionario juridico, Traduccion espafiola, Buenos Aires, 1964, pags. 121 y ss. Partiendo de esta
circunstancia, y ante la redaccion de la LGT algunos autores entendieron que lo que se estaba estableciendo realmente
era un plazo de caducidad. Vid., entre otros, E. ESEVERRI MARTINEZ, «Apuntes sobre la prescripcion tributaria», CREDF,
num. 57/1988, pag. 21. Sobre la evolucion de la discusion doctrinal en este sentido, nos remitimos a la exposicion realiza
por M. VEGA HERRERO en La prescripcion de la obligacion tributaria, Lex Nova, Valladolid, 1990, pags. 19 y ss.

2" Las posiciones varian, sin embargo, sobre sus efectos sobre la obligacion. Mientras algunos afirman su extincion, otros

entienden que, aun siendo éste el objeto de la prescripcion, sus efectos se limitan a excluir el ejercicio de las potestades
de autotutela declarativa y ejecutiva respecto de la obligacion prescrita. Vid., la primera tesis en VEGA HERRERO, La
prescripcion de la obligacion tributaria, ob. cit., pags. 111 y ss. y la segunda en R. FALCON Y TELLA, La prescripcion en
materia tributaria, ob. cit., pags. 201 y ss.

3 Un sector importante de la doctrina administrativa ha mantenido, en efecto, que «cada posible aplicacion de la potestad» si

puede y debe someterse a un limite temporal. «Pero tanto da que ese plazo sea de prescripcion como de caducidad o, lo que
es lo mismo, interrumpible o fatal, que es a lo que en definitiva remiten esas figuras. La eleccion por el legislador de una u
otra opcion, dentro del Derecho publico, no tiene mayor trascendencia que la de esa nota de régimen juridico, puesto que la
caducidad-carga y la prescripcion tienen efectos sustantivos, se aplican de oficio y son automaticasy». Ambos son instrumentos
al servicio de la seguridad juridica que pueden ser utilizados de forma versatil e intercambiable por el legislador, sin que pue-
dan relacionarse de forma excluyente con particulares posiciones activas o pasivas. Cft. F. CABALLERO SANCHEZ, Prescripcion
y caducidad en el ordenamiento administrativo, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pags. 358-360. En el mismo sentido, Vid. V.
Acuapo 1 CupoLA, Prescripcion y caducidad en el ejercicio de potestades administrativas, Marcial Pons, Barcelona-Madrid,
1999, pags. 25 y 43. Un planteamiento similar parece desprenderse de la nueva Norma Foral 2/2005, General Tributaria del
Territorio Historico de Vizcaya que ha establecido dos plazos paralelos de prescripcion y caducidad, segun sean susceptibles
de interrupcion o suspension, sobre el ejercicio de la potestad administrativa para determinar la deuda tributaria.
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realiza la LGT resulta dificil de admitir que el objeto de la prescripcion sea en todo caso el vinculo
obligacional, al menos por lo que se refiere al derecho mencionado en el apartado a) del articulo 66.
Y ello porque es evidente que, en ocasiones, la prescripcion se limita a excluir el ejercicio de la po-
testad de comprobacion, subsistiendo, sin embargo, la obligacion tributaria. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando hubiera mediado una liquidacién provisional, en cuyo caso, el tinico efecto de la prescripcion
es convertirla en inalterable *. O, al revés, la prescripcion impide, en otros casos, el ejercicio de las
potestades administrativas de comprobacion ligadas a la potestad liquidadora, con independencia de
que hubiera existido o no obligacion. Piénsese, por ejemplo, en la comprobacion de los requisitos para
disfrutar de una exencion. El objeto de la prescripcion se refiere, segun esta doctrina, al ejercicio de
la potestad, al menos en el supuesto enunciado en el apartado a) del articulo 66, con efectos sobre la
obligacion tributaria en su caso existente ©. Conforme a esta tesis si es posible, en consecuencia, man-
tener la prescripcion de las potestades administrativas de comprobacion de la base imponible negativa
desde el fin del plazo para declararlas, aunque no hubiera existido obligacion en dicho periodo y con
independencia del régimen prescriptivo que siga la futura obligacion a la que se incorporan.

5.2. Evolucién de la interpretacion administrativa y jurisprudencial.

La ausencia de una norma expresa que resolviera esta cuestion propicié durante mucho tiempo
una abundante litigiosidad incentivada por la aparicion de pronunciamientos administrativos y jurispru-
denciales de caracter contradictorio. En una primera etapa, durante la vigencia de la Ley 61/1978 y en
los primeros afios de aplicacion de la Ley 43/1995, 1a tesis imperante dentro de la propia Administracion
tributaria era la de considerar que una vez prescrito el derecho para liquidar la deuda del periodo en que se
originaron las pérdidas, se imposibilitaba su comprobacion en el futuro . Asi lo establecio el TEAC en
diversas resoluciones dictadas a lo largo de los afios noventa, en las que con fundamento en la presuncion
de certeza de las declaraciones tributarias y en las normas sobre prescripcion contempladas en la LGT,
se afirmaba la intangibilidad de las bases imponibles negativas declaradas por el contribuyente cuando
procedieran de un periodo prescrito, sin posibilidad de rectificacion administrativa .

% El propio FALCON Y TELLA, que identifica la obligacion como el objeto de la prescripeion tributaria, advierte, sin embargo,

que su consumacion no provoca en todo caso la extincion de aquélla. Cfr. La prescripcion en materia tributaria, ob. cit.,
pag. 175.

5 En este sentido se pronuncia PErez Rovo quien considera que la mencién de la LGT a la prescripeion de derechos no es

correcta. Lo que prescribe es la «accion» que «arrastra a la del derecho». Cfr. Derecho Financiero y Tributario. Parte
General, Thomson-Civitas, 2004, pag. 286. Vid. también, en parecidos términos S. MoNTEsINOS OLTRA, La compensacion
de bases imponibles negativas, ob. cit., pags. 282 y ss., que prefiere predicar los efectos de la prescripcion tributaria en
relacion con las potestades administrativas y, subsiguientemente, su proyeccion sobre la eventual deuda tributaria.

% Vid. en este sentido, el Informe de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria de 1987 citado por

C. SANCHEZ RaMiREZ, en «La prescripcion en Derecho Tributario», GF, num. 90/1991, pags. 161-162.

7 La aplicacion de la prescripcion a las potestades de comprobacion de la base se fundamentaba en el articulo 159 del

entonces vigente Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RD 2631/1982, de 15 octubre), que exigia para la practica
de la compensacion que se tratara de bases imponibles negativas de «caracter definitivo, bien por haber sido comprobadas
por la Inspeccion, bien por haber ganado la prescripcion». Vid. las Resoluciones de 10 de junio de 1992 (JT 1992/250),
6 de septiembre de 1994, 23 de octubre de 1996 (JT 1996, 1538) y 16 de abril de 1998 (JT 1998/818). Esta tesis fue
respaldada por el TS en su Sentencia de 13 de marzo de 1999, relativa, no obstante, al régimen juridico anterior, vigente
la Ley de reforma de 26 de diciembre de 1957.
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La imposibilidad de comprobar las bases imponibles negativas fue mantenida por el TEAC
incluso auque no se hubiera presentado autoliquidacion cuantificando su importe, al no existir todavia
en aquel momento ninguna norma que estableciera de forma expresa tal requisito. En una sorprendente
interpretacion, el citado Tribunal sostuvo que, en estos casos, las pérdidas contables se convertian
en la magnitud a compensar, ante la imposibilidad de aplicar ya los ajustes correspondientes para el
calculo de la base negativa ®. De modo que solo en el caso de que, aparte de la ausencia de autoli-
quidacion, tampoco constaran los soportes contables que acreditaran la existencia de las pérdidas,
quedaba la compensacion imposibilitada .

Los TSJ no compartieron la tesis del TEAC en cuanto a la posibilidad de compensar sin mas
pérdidas contables 7°. E1 TSJ de Navarra se basaba para ello en dos argumentos de gran interés. El
primero, la distinta naturaleza de las pérdidas contables y las bases imponibles negativas. La base
imponible —sefala en su Sentencia de 30 de septiembre de 2000 (JT 2000/1799)— es la expresion
tributaria de los resultados (negativos o positivos) de la actividad del sujeto pasivo que exige, para su
determinacion, la existencia de una acto del propio sujeto pasivo (autoliquidacion) o de la Adminis-
tracion tributaria (liquidacion). «La compensacion opera entre conceptos tributarios —afiade— caracter
que no tienen las pérdidas o cuenta de resultados, por reales que sean (...). Asi como la base impo-
nible negativa no se podria compensar con beneficios no declarados, las pérdidas no declaradas no
se pueden compensar con bases imponibles positivas». Por otra parte, y como segundo argumento,
sefiala que solo de haberse presentado la declaracion habria tenido la Administracion la posibilidad
de verificar el resultado negativo alegado 7'.

A la misma conclusion llegan otras Sentencias, en este caso, del TSJ de Sevilla, aunque con
una argumentacion diferente y menos afortunada. En ellas se parte de la nocion de la compensacion
como derecho del particular, cuya efectividad requiere la presentacion de dos declaraciones: la primera
para «el nacimiento del crédito fiscal a favor del sujeto pasivo» y una posterior «para la realizacion
de dicho derecho» 7. Sin compartir esta manera de configurar la compensacion, lo relevante de
esta jurisprudencia es la admision implicita de la imposibilidad de comprobar las bases negativas
correspondientes a periodos prescritos que hubieran sido objeto de autoliquidacion, subsumiendo sin
mayores problemas tal supuesto en el apartado a) del antiguo articulo 64 de la LGT («prescripcion
de la accion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion»).

Una tercera tesis en la evolucion de la interpretacion administrativa y jurisprudencial sobre este
tema aparece en una Sentencia de la Audiencia Nacional, de 11 de marzo de 1999 (JT 1999/1475),

%8 «Si el ejercicio ha prescrito —sefiala la Resolucion de 6 de septiembre de 1994—, la Administracion no puede practicar en

el beneficio contable los ajustes previstos en el Reglamento del Impuesto, con la consecuencia de que el beneficio con-
tabilizado 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 siguientesy.

%" Vid. las Resoluciones de 26 de abril 1995 (JT 781/1995) y 21 de febrero de 1996 (JT 299/1996).

70 A excepcion de alguna Sentencia reciente en la que se mantiene todavia la vieja tesis del TEAC. Vid. la Sentencia del

TSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de noviembre de 2004 (JT 430/2005).
7! Vid. también, en términos parecidos, la STSJ de Navarra de 9 de febrero de 2001 (JT 2001/446).

72 Asilo establece la Sentencia de 23 de marzo de 2001 (JT 2001/1237), cuya doctrina se reitera en las Sentencias del mismo

tribunal de 26 de enero de 2001 (JT 2001/367), 9 de febrero de 2001 (JT 2001/569) y 8 de junio de 2001 (JT 2002/149).
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seguida con posterioridad por diversas Resoluciones del TEAC en las que dicho 6rgano se desdice
de sus pronunciamientos anteriores 7. La nueva interpretacion admite la plena comprobacion de
existencia y cuantia de las bases negativas, aunque limitada al importe de las pérdidas declaradas, sin
que pueda dar lugar a la liquidacion de una deuda tributaria para el periodo prescrito 7. La potestad
administrativa de comprobacion, desligada de una particular deuda tributaria, puede realizarse en
todo momento sin sometimiento a plazo alguno, se afirma en la primera de las Resoluciones citadas.
Y afiade: «La actividad sujeta a prescripcion es la determinacion de la deuda tributaria mediante la
correspondiente liquidacidn, asi como la accidon para exigir su pago, pero no la actividad de com-
probaciony.

5.3. Actual marco normativo.

El problema de la relacion entre los plazos de compensacion y prescripcion y su controvertida
interpretacion jurisprudencial ha preocupado al legislador tributario, que ha tratado de hacerle frente
en dos modificaciones sucesivas de la Ley 43/1995. La primera de ellas tuvo lugar por Ley 40/1998,
de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras normas tributarias,
a través de la cual se afiade un parrafo quinto al entonces articulo 23 de la Ley del impuesto. En ¢l
se establece el deber de acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion se pretenda, mediante la exhibicion de la contabilidad y los oportunos soportes docu-
mentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron. La segunda modificacion se llevo a cabo
por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
que incorpora la exigencia de que las bases imponibles negativas «hayan sido objeto de liquidacion
o autoliquidaciony para poder compensarlas. Sefialando, ademas, que el deber de acreditar la proce-
dencia y cuantia de las bases abarca también la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion 7.

Lanueva LGT, aprobada por Ley 58/2003 ha recogido en su articulado diversos preceptos que
vienen a reproducir, con un ambito de aplicacion mas extenso, las anteriores previsiones del impuesto
sobre sociedades. El primero de ellos se encuentra entre las normas relativas a la prescripcion de
las obligaciones formales. El articulo 70.3 sefiala, a este respecto, que «la obligacion de justificar la
procedencia de los datos que tengan su origen en operaciones realizadas en periodos prescritos se
mantendra durante el plazo de prescripcion del derecho para determinar las deudas tributarias afectadas
por la operacion correspondiente». Mas que a la posible prescripcion de las facultades administra-
tivas en relacion con aquellos periodos, se alude aqui a la de los deberes formales del obligado, que
no prescriben hasta que no lo haga la deuda tributaria para cuya determinacion resulten relevantes.
Como consecuencia de lo anterior, el articulo 106 de la LGT relativo a las normas sobre medios y
valoracion de la prueba afiade que: «en aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas
o pendientes de compensacion o las deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion tuviesen su

3 Poco después, la Audiencia Nacional varié su postura. Asi, en las Sentencias de 14 de octubre de 1999 y en la de 3 de
octubre de 2002 (JT 2003/58198), no duda en incluir la comprobacion de las bases imponibles negativas dentro de la
prescripcion de la por entonces denominada accion para liquidar las deudas tributarias.

74 Recogida entre otras en las Resoluciones de 7 de abril de 2000 (niim. de Resolucién 00/9242/1996) y 22 de diciembre
de 2000 (JT 2001/127).

75 Ambos aspectos se mantienen inalterados en la reforma del impuesto prevista para principios del préximo afio 2007.
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origen en ejercicios prescritos, la procedencia y cuantia de las mismas debera acreditarse mediante
la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se incluyeron, la contabilidad y los
oportunos soportes documentalesy.

5.4. ;(Comprobacién de la base negativa procedente de periodos prescritos o mera actividad
probatoria?

A pesar de estas normas, la relacion del régimen de compensacion con los plazos de prescrip-
cion establecidos en la Ley, suscita todavia hoy ciertas dudas. A la vista del articulo 25.5 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades parece claro que el contribuyente habra de probar la existencia de las
bases imponibles negativas en el periodo de su compensacion. Sin embargo, aparece inconclusa la
cuestion del alcance de la actividad administrativa de comprobacion sobre tales medios de prueba.
Los problemas de interpretacion se plantean por la formulacion del citado precepto que solo se refiere
a la actividad a desarrollar por parte del interesado, que habra de poner a disposicion de la Adminis-
tracion la documentacion sefialada, pero no precisa cuales son las facultades administrativas sobre
la misma. ;Hasta qué punto puede entrar a comprobarse si la base imponible reflejada en la contabi-
lidad es la que corresponde de acuerdo con la Ley? O lo que es lo mismo, ;puede la Administracion
tributaria verificar si los datos en ella contenidos son ciertos, si las operaciones contabilizadas lo
estan correctamente y si los ajustes que procede realizar sobre el resultado contable se han llevado a
cabo conforme a la Ley? (Es posible, ademas, recurrir a otros medios distintos de los exhibidos por
el propio obligado tributario para contrastar la veracidad de la documentacién y datos aportados?

Sobre las potestades de comprobacion de la documentacion aportada, se han sostenido entre la
doctrina dos tesis divergentes: la de quienes mantienen que la exhibicion de la contabilidad y demas
medios de prueba constituye una mera carga formal a los efectos de probar la existencia de la base
negativa, sin que pueda procederse propiamente a su comprobacion. Y la de quienes defienden la plena
efectividad de la potestad comprobadora, aunque limitada al importe de las bases negativas, en tanto
que no prescriba su derecho para liquidar la deuda del periodo en que se ejercita la compensacion.

Como partidario de la primera tesis destacd SANz GADEA, para quien la comprobacion de las
bases imponibles negativas habria de realizarse en el marco de la de la declaracion del periodo en
que tienen su origen y no en la de aquel en el que se compensan. Y ello con fundamento, no tanto en
la finalidad y razon de ser de la prescripcion, como por motivos de orden practico: «comprobar unos
hechos producidos diez afios atras es, ciertamente, muy dificil en el plano practico y ello supondria
una carga muy pesada para los contribuyentes y la Administracion tributariay, sefiala este autor 6.
Asi, en el periodo de la compensacion solo procedera verificar que su importe es el que se deriva
de la contabilidad y de la declaracion presentada, pero no entrar a comprobar la veracidad de la
primera, ni examinar si el resultado contable ha sido determinado correctamente por aplicacion de
las normas mercantiles ”’. La Administracion habria incluso de admitir la compensacion «por mas

76 Cfr. «Compensacion de bases imponibles negativasy, Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Prdcticos),
CEF, nam. 192, 1999, pag. 20.

77" Si de la declaracion y de la contabilidad exhibidas por el sujeto pasivo —afirma—no se deduce la base imponible negativa
que el sujeto pasivo pretende compensar, la Administracion podra rechazarla o modificarla en el importe apropiado. Cfr.
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que pudiera advertir prima facie alguna irregularidad». Cuestion diferente —anade este autor— es que
pueda considerarse que lo aportado por el interesado no llegue a cumplimentar la carga probatoria
establecida en el articulo 25.5, por no reunir siquiera el aspecto externo de contabilidad, segun las
directrices exigidas por el Codigo de Comercio 8. Aunque las situaciones que pueden darse en la
practica son variadas, la omision de alguna de las cuentas anuales, la no llevanza de alguno de los
libros obligatorios o la omision de los justificantes motivarian, por ejemplo, su inadmisibilidad como
medio de prueba 7.

Recientemente, y a la vista de la nueva redaccion dada a los preceptos de la LGT antes citados,
el autor citado ha variado su postura. La ubicacion sistematica del nuevo articulo 106, dentro de las
disposiciones relativas a los procedimientos tributarios, le lleva a considerar que a partir de ahora
«no se trata tan s6lo de exhibir ante la inspeccion tributaria tales documentos sino de aportarlos como
material probatorio al procedimiento de inspeccion tributariay» . A nuestro juicio, sin embargo, la
inclusion del articulo 106 dentro del capitulo II del Titulo relativo a la aplicacion de los tributos, bajo
el encabezamiento «Normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios», no varia la
situacion anterior a la nueva Ley. También antes habia que sobrentender que el requerimiento para la
acreditacion de las bases se producia en el marco del procedimiento inspector para la comprobacion
de la deuda no prescrita. Por otra parte, el articulo 70.3 de la LGT tampoco afiade nada nuevo respecto
de lo que podia deducirse del articulo 25.5 de la LIS que ya aludia a la justificacion de los datos a
través de la contabilidad y «oportunos soportes documentales». Se admitia implicitamente, en fin, la
pervivencia de estos deberes formales en tanto que no prescribiera la obligacion relativa al periodo
de compensacion, aspecto este que se lleva ahora a la regulacion general de la prescripcion de las
obligaciones formales. La LGT no ha supuesto, asi pues, la introduccién de novedades significativas
en la materia, sino Unicamente la recepcion, de acuerdo con la sintonia general de esta nueva norma,
de ciertos aspectos particulares regulados en la normativa especial de cada tributo.

A nuestro juicio, ya desde la modificacion de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en el afio
1998 era posible afirmar la viabilidad de una comprobaciéon en sentido propio de las bases negativas
procedentes de periodos prescritos. Cierto es que el legislador no fue todo lo claro que debiera ha-
berlo sido y que las dudas sobre la interpretacion de esta norma son, cuanto menos, razonables. Sin
embargo, sin entrar todavia a valorar lo acertado de la decision legislativa, son varios los argumentos
que avalan la interpretacion de la plena subsistencia de las potestades de comprobacion administrativa
sobre las bases negativas:

La aportacion como prueba de la referida documentacion exige, siquiera para admitirla como
tal, una ulterior actividad administrativa de verificacion de que lo declarado coincide con los datos que

«Compensacion de bases imponibles negativasy, ob. cit., pags. 15-18. En sentido parecido, LoPEZ SANTACRUZ sefiala que
la inspeccion no podra entrar a comprobar la veracidad de la cuantia de la base imponible negativa por cuanto procede
de un ejercicio prescrito, aunque si comprobar la realidad de su existencia mediante el examen de los libros de contabi-
lidad y declaraciones de este impuesto correspondiente al ejercicio en que se generaron». Cfr. «compensacion de bases
imponibles negativasy, VV.AA., Guia del Impuesto sobre Sociedades, CISS, Valencia, 1996, pag. 414.

8 Cfr. «Compensacion de bases imponibles negativasy, pag. 19.

7 Idem.

80 Cfr. Impuesto sobre Sociedades (I1). Comentarios y casos practicos, CEF, Madrid, 2004, pag. 1.516.
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resultan de la contabilidad y, lo que es mas importante, la documentacion aportada. Ello implica ya
una forma de comprobacion, con el objeto de verificar si el resultado contable ha sido correctamente
corregido conforme a las normas fiscales y contrastar si los datos que en ella aparecen tienen un
soporte documental que acredite su existencia para, en su caso, rechazar la compensacion o minorar
su cuantia ®'. Existe, por tanto, una minima actividad comprobatoria que no podria desarrollarse si
estuviera afectada por la prescripcion. En otro caso, la Administracion habria de limitarse a constatar
formalmente que el importe compensado coincide con la autoliquidacion practicada en su momento,
pero nada mas . Admitida la posibilidad de comprobar ciertos datos, debe sostenerse la pervivencia
de esta potestad en toda su extension, aunque limitada al importe de la base imponible negativa,
con la posibilidad de realizar todas las actuaciones a que autoriza el articulo 142 de la LGT, cuando
enumera las facultades de la inspeccion ®. Cuestion diversa es que, en la practica, el desarrollo de
estos poderes pueda verse dificultado por la prescripcion de los deberes formales o de colaboracion
de terceros, vinculada, con caracter general, a la prescripcion de sus propias obligaciones segtin esta-
blece el articulo 70 de la LGT. Por lo que, en cualquier caso, el grueso de la actividad comprobadora
se referira a las pruebas aportadas por el propio contribuyente.

La intencion de la Ley parece haber sido, en fin, la de vincular el ejercicio de las potestades
de comprobacion y liquidacion de las bases negativas al régimen de prescripcion de la obligacion
tributaria a la que se incorporan. En apoyo de esta tesis resulta concluyente la redaccion dada por
Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, a la Ley
reguladora del Régimen fiscal de las Cooperativas, cuyo articulo 24 sefiala con toda claridad que «a
los solos efectos de determinar los importes compensables, la Administracion tributaria podra com-
probar las declaraciones y liquidar las cuotas negativas correspondientes aunque haya transcurrido
el plazo al que se refiere el articulo 64 de la LGT». La interpretacion sistematica de ambas normas
no ofrece dudas sobre el sentido a atribuir al articulo 25.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
No deja de causar sorpresa, sin embargo, que el problema se haya solucionado de manera tan sencilla
en una norma sectorial, manteniendo en la Ley general del Impuesto una grave la ambigiiedad en
torno a las facultades administrativas de comprobacion .

81 Al referirse la Ley a la contabilidad y oportunos soportes documentales, habra que entender por tales los enumerados en

el articulo 30 del Codigo de Comercio y reproducidos en el 133.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en particular,
los libros y justificantes concernientes al negocio, en tanto que sean relevantes para la determinacion de la base imponible
negativa.

82 La precision que realiza la Ley en cuanto a la necesidad de exhibir la autoliquidacion o liquidacion, pudiera parecer a primera

vista innecesaria por tratarse de un documento ya presentado y cuya existencia le consta a la Administracion, de acuerdo
con el articulo 34.1 h) de la LGT. La extension del plazo para compensar justifica, sin embargo, la precision legal.

8 En el mismo sentido se habia pronunciado MonTEsNos OLTRA, para quien la actividad que podré desplegar la Administracion

es exactamente la misma que le permite la Ley del impuesto sobre sociedades para las actuaciones de comprobacion e
investigacion de este impuesto en general. Cfr. La compensacion de bases imponibles negativas, ob. cit., pags. 304 y 305.

8 Jdéntica solucién recoge la Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, que en su articu-

lo 40 sefiala que, en el supuesto de practicarse la reduccion de las bases imponibles negativas, «se considerara que no han
prescrito los periodos impositivos a los que correspondan las bases liquidables negativas, a los solos efectos de cuantifi-
car la reduccion que proceda». La misma interpretacion ha sido, finalmente, acogida por el TEAC en su Resolucion de
13 de febrero de 2004, estando ya en vigor el apartado quinto del articulo 25 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. En
ella sefiala que la prescripcion no afecta al «derecho de la Administracion a la investigacion o comprobacion de pruebas
originadas en afios anteriores que estan prescritos, (...) si de ellos se derivan consecuencias tributarias a tener en cuenta
en ejercicios en que no ha prescrito la accion comprobadora y liquidatoria». Nim. de Resolucion: 00/4799/2002.
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5.5. Valoracion de la solucion legislativa.

Una vez aclarado el sentido de la Ley, es preciso proceder a su valoracion. ;Es razonable
mantener tan largo plazo de comprobacion cuando ya desde el primer periodo en que se generan las
pérdidas es posible comprobarlas en toda su intensidad? Teniendo en cuenta, ademas, que el deber
de presentar una autoliquidacién cuantificando su importe, advierte a la Administracion tributaria
de su existencia. Quien presenta la autoliquidacion con una base negativa se expone a su posible
comprobacion, no asi quien simplemente oculta rentas, aplicandose en este caso, sin mayores pro-
blemas, la prescripcion una vez transcurrido el plazo de cuatro afios %. Ciertamente, la conducta de
autoliquidar una base imponible negativa falsa y luego compensarla puede tener mayor gravedad,
que la simple omision del deber de declarar, pero en cualquier caso, las potestades de comprobacion
en ambos supuestos presentan la misma extension 5.

Por ello, conforme a las modernas doctrinas que propugnan la posibilidad de concebir plazos
de prescripcion que afecten al ejercicio de la potestad podria defenderse la solucion legislativa que
contemplara la prescripcion de las facultades administrativas de comprobacion sobre las bases ne-
gativas desde el fin del plazo para declararlas en el impuesto sobre sociedades o desde el momento
de la presentacion de la autoliquidacion si fuera posterior. La extension de esta solucion al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas habria de venir acompafiada del establecimiento del deber de
autoliquidar las bases negativas, hoy inexistente, pues de otro modo dificilmente podria desarrollarse
con eficacia la actividad de comprobacion.

Existe, sin embargo, un importante razonamiento que obstaculiza la puesta en practica de esta
solucion y es la dificultad de articular, en paralelo, un sistema sancionador disuasorio para quienes
declaren bases negativas falsas o inexactas. La incorrecta determinacion de una base imponible
negativa no puede sancionarse con la misma intensidad que la conducta de dejar de ingresar, que
ocasiona un perjuicio econémico inmediato y directo a la Hacienda Publica. Por ello precisamente,
frente a la infraccion tributaria por dejar de ingresar, que se sanciona con una multa proporcional de
como minimo el 50% de la cantidad no ingresada, la infraccion por determinar o acreditar impro-
cedentemente partidas negativas, se sanciona en el articulo 195 de la LGT 58/2003 con una multa
pecuniaria proporcional del 15% de las partidas indebidamente determinadas *. Tal sancién podra
deducirse de la que posteriormente pudiera proceder por su compensacion.

La relativa bondad de la sancidon por declarar bases negativas falsas, unida a la posibili-
dad de consolidarlas una vez transcurridos cuatro afnos desde su declaracion, puede incentivar

8 La escasa doctrina que se ha pronunciado sobre este tema lo ha hecho para mostrar su opinién favorable a la compro-
bacion. Asi, Garcia Novoa propone adoptar una especie de comprobacion limitada de la base negativa, sin que de ello
puedan derivarse otras consecuencias tributarias. Cfr. «La imputacion temporal de ingresos y gastos. Compensacion de
pérdidas en el IS», ob. cit. pags. 259 y 261. En el mismo sentido, vid. S. MoNTESINOs OLTRA, La compensacion de bases
imponibles negativas, ob. cit., pags. 271 y ss.

8 Entre la doctrina COLMENAR VALDEs insiste en las posibilidades de comprobacion que tiene a su disposicién la Administracion

tributaria en relacion con el periodo en que se declaran las bases imponibles negativas. Cfr. «La compensacion de bases
imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedadesy», Impuestos, nam. 13/1997, pag. 107.
87 Este argumento ha sido apuntado también por SaNz GaDEA, quien bajo la vigencia de la antigua LGT advertia que, tal
y como se encontraba tipificada la infraccion, la sancion no tenia efectos disuasorios. Cfr. «Compensacion de bases
imponibles negativasy, ob. cit., pag. 20.
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el uso de esta técnica con animos defraudatorios. Simplemente habria que retrasar el ejercicio
de la opcion de compensar hasta el momento en que las partidas negativas ya no pudieran com-
probarse. Aunque la defraudacion, en cuanto menor ingreso, tuviera lugar en el periodo de la
compensacion, no seria posible sancionarla, ante la imposibilidad de verificar la veracidad de
las bases negativas declaradas.

Por ello, entre el agravamiento de la sancion a la infraccion, por asi decir, «preparatoria» y la
prolongacion temporal de las facultades de comprobacion, nos inclinamos por esta segunda opcion,
a pesar de la correlativa extension de los deberes formales del obligado que la misma implica. La
pervivencia de las potestades de comprobacion durante tan amplio plazo presenta, en efecto, el in-
conveniente de la necesaria conservacion de la documentacion a lo largo del mismo.

6. ASPECTOS SUBJETIVOS: BREVES CONSIDERACIONES

6.1. El principio de identidad. La sucesion de las personas fisicas en el derecho a la deduccién.

Una de las cuestiones que presenta mayor interés y complejidad en relacion con esta figura son
sus aspectos subjetivos. Su naturaleza como medio de estimacion plurianual de la renta, la vincula
de forma directa al sujeto pasivo del impuesto. Es lo que la doctrina alemana denomina el principio
de identidad . La facultad de compensar bases negativas solo corresponde a quien las ha generado,
pues su finalidad es valorar la capacidad econémica individual de dicho sujeto mas alla del marco
anual. La renta del siguiente periodo se deja exenta porque previamente han existido pérdidas o rentas
negativas que ponen de manifiesto que, a efectos del impuesto, las nuevas rentas no constituyen sino
reposicion del patrimonio perdido. Esta circunstancia y, ligada a ella, el caracter indisponible de la
obligacion tributaria, impiden la transmision a terceros del llamado derecho a compensar. Pero ;/qué
ocurre cuando desaparece el sujeto pasivo con derecho a la deduccioén? ;Son las bases imponibles
negativas uno de los elementos de la posicion juridico-tributaria del causante en los que se subroga
el sucesor tributario?

Centrandonos en la sucesion de las personas fisicas, se trata de una cuestion que apenas se ha sus-
citado en nuestro pais. El articulo 39 de la LGT s6lo se ocupa de regular el régimen de transmision de las
obligaciones tributarias que se encontraran pendientes a la muerte de los sujetos obligados. Partiendo del
régimen de la sucesion universal que, segun las normas de Derecho comtn, se produce en los supuestos
de sucesion mortis causa, es comun la afirmacion de que el sucesor se coloca en la misma posicion juridi-
co-tributaria que tenia el causante, siendo, por tanto, titular, de sus posiciones tanto activas como pasivas

88 La afirmacion de este principio es abundante en la Jurisprudencia del Tribunal Financiero Federal de Alemania
(Bundesfinanzhof). Vid., entre otras las Sentencias de 23 de marzo de 1994 (I B134/93, BFH/NV 1994, 782, 783) y
de 29 de octubre de 1986 (I R 202/82, BStBL. 1I 1987, pags. 308-309). Todos los comentaristas del impuesto sobre la
renta afirman que el citado principio de identidad constituye una de las esencias de esta figura. Asi, vid., entre otros,
ORTH en HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EstG-KStG, §10d (1983) Rn 118; V. GROLL en KIIRCHHOF/SOHN/
MELLINGHOFF, EstG Komentar, §10d EstG Rn B 105.
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frente a la Hacienda Publica ¥. La sucesion a titulo universal que se produce por la desaparicion de la
persona fisica no implica necesariamente, sin embargo, la continuidad de todas las relaciones juridicas
del causante. Asi se desprende del articulo 659 del Coédigo Civil, segtn el cual la herencia comprende
«todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan con su muerte». De modo
que, aunque los derechos patrimoniales sean normalmente transmisibles, existen también otros que no
lo son, a los que se afaden los de caracter personalismo *°. Las disposiciones anteriores, que rigen la su-
cesion en el Derecho comun deben ser, no obstante, moduladas en atencion a las peculiaridades propias
del ordenamiento tributario. Los intereses, principios y valores que rigen en este sector del ordenamiento
requieren, en efecto, una ulterior especificacion para determinar, entre otras cosas, y en lo que aqui interesa,
qué situaciones juridicas son susceptibles de transmision por esta via °'.

La transmisibilidad de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion a la muerte
del contribuyente es un tema que en nuestro pais apenas se ha suscitado. Si existe alguna Resolucion
jurisprudencial aislada en la que se entiende que el derecho a deducir la disminucion patrimonial en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se transmite al conyuge del causante, como un elemento
mas dentro de la sucesion universal que produce su fallecimiento *. Entre la doctrina alemana esta cues-
tion ha sido objeto, sin embargo, de un rico debate, a raiz de una polémica jurisprudencia del Tribunal
Financiero Federal (Bundesfinanzhof- BFH) que, desde los afios setenta del siglo pasado, ha mantenido en
multiples sentencias que el heredero puede hacer uso de las partidas negativas del causante pendientes de
compensacion en el momento del fallecimiento. De existir varios herederos, las partidas negativas habran
de repartirse en funcion de la cuota de participacion de cada uno en el caudal relicto, con independencia
de cual de ellos hubiera percibido los bienes o derechos concretos en que tuvieran su origen *.

8 La sucesion en Derecho tributario se observa como una consecuencia mas de la sucesion que se produce en el ambito
civil cuando, a la muerte del causante, el heredero sucede, segun se desprende del articulo 659 del Codigo Civil, en la
universalidad de las titularidades activas del causante, asumiendo también el conjunto de las titularidades pasivas que la
afectaban en el momento de su muerte. Cfr. C. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, V1. Derecho de sucesio-
nes, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, pag. 14. Vid. también, en el mismo sentido, J. Puic Brutau, Compendio de
Derecho Civil, Vol. IV. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, Bosch, 1990, pags. 225-226. Sobre la concepcion
de la sucesion tributaria como una consecuencia de la sucesion civil, vid. entre otros, M. GONZALEZ SANCHEZ, La sucesion
en la deuda tributaria, Aranzadi, Elcano, 1993, pags. 48 y ss. y A. RopriGuez BErEDO, «La sucesion en las relaciones
tributarias», RDFyHP, num. 57, 1965, pags. 25 y ss.

%0 Vid. sobre las posiciones juridicas susceptibles de transmision C. LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, VII.

Derecho de sucesiones, ob. cit., pag. 11 y J. Puic Brutau, Compendio de Derecho Civil, Vol. IV. Derecho de Familia.
Derecho de Sucesiones, ob. cit., pag. 228.

1" Por ello sefiala el Profesor SaiNz DE Buianpa que en la sucesion tributaria existe una confluencia de normas civiles

y tributarias. Cfr. Notas de Derecho financiero, Seminario de Derecho Financiero de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1967, T. I, pags. 735 y ss.

2 Vid. la Sentencia de 26 de mayo de 2005 del TSJ de Catalufia, en la Revista Informacién Fiscal, mam. 72, 2005, pag. 147.
Vid. también, aunque en sentido contrario, la Resolucion del TEAC de 20 de abril de 1994 (JT 1994/652), que rechaza
que las disminuciones patrimoniales pendientes de compensar en el IRPF del fallecido puedan considerarse como un
«derecho de crédito» transmisible a sus herederos.

93 Esta Jurisprudencia exige, no obstante, para que la transmision pueda tener lugar que el heredero «hubiera soportado las

pérdidas del causantey, términos de significado controvertido pues, como sefala, Paus las deudas del causante siempre
tienen cierta incidencia sobre los herederos, en la medida en que minoran el valor de la herencia. Asi pues, a la vista de
esta linea jurisprudencial, no se sabe muy bien si lo que se exige es que el heredero hubiera aceptado la herencia de forma
simple o que hubiera abonado deudas del causante que tengan relacion con la generacion de la base imponible negativa.
Cfr. Paus, «Verlustabzug in Erbfillen», Betriebs Berater, 1999, pags. 2.484 y ss.
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La transmisibilidad de la posibilidad de compensar se fundamenta en esta Jurisprudencia a
partir de dos argumentos que han sido combatidos por un sector importante de la doctrina, a la vez
que han comenzado a ponerse también en tela de juicio desde alguna sala del citado Tribunal. El
primero, se fundamenta en los efectos ya comentados de la sucesion, que provoca la subrogacion
del sucesor en la posicion juridica global del causante, tanto material como procedimental. Entre la
doctrina, este primer argumento ha sido objeto de criticas por resultar en exceso apegado al Derecho
civil, cuando la valoracion de cudles de estas posiciones juridicas son susceptibles de transmision,
s6lo puede realizarse conforme a criterios y principios de caracter tributario **. Se ha sefialado asi,
en la linea de lo que hemos defendido en este trabajo, que la expectativa de menor gravamen que
implica la existencia de una pérdida en el periodo no puede calificarse ni como un derecho subjetivo
patrimonial ni siquiera como una mera expectativa de derecho, articulandose mas bien como un ele-
mento de cuantificacion de la renta dentro de la sistematica del impuesto. La simple prevision teorica
de una posible ventaja fiscal depende, mas que de la voluntad del obligado, de una pluralidad de
factores de caracter eventual e imponderable, que no puede llegar a equipararse con una expectativa
de derecho, se afirma %.

El segundo argumento al que recurre la Jurisprudencia del BFH para afirmar la transmisibilidad
de la expectativa de compensacion, tampoco resulta convincente. Las Sentencias mas recientes del
Tribunal Financiero Federal tratan de amparar la transmision en el principio de capacidad econdmica,
al entender que si las pérdidas no han podido compensarse, el causante habria sufrido un gravamen
excesivo en los aflos previos a su fallecimiento. Por ello, para lograr una imposicion de conjunto
mas justa, debe otorgarse al heredero la posibilidad de compensar la partida negativa en su propio
impuesto personal. Este razonamiento ha sido objeto de importantes criticas. Primero, porque la
compensacion de pérdidas resulta independiente del historial tributario del contribuyente, pues de
ella también se benefician quienes no hubieran tributado con anterioridad. De modo que el exceso
de imposicion al que alude el tribunal, no siempre habra existido. Ademas, admitir la compensacion
por parte de los herederos supone un total desconocimiento del caracter del impuesto sobre la renta
como impuesto individual, argumento que, desde nuestro punto de vista, resulta definitivo para
rechazar la transmision de las bases negativas pendientes de deduccion *.

% Cft. S. MuLLER-FRANKEN, «Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfall und einkommensteuerliche Verlustew, Steuer und Wirschaft,
2/2004, pags. 111-112. Tampoco la transmisibilidad de esta posicion juridica puede ampararse en el § 45.1 de la Ordenanza
Tributaria Alemana que sélo se refiere a la sucesion en los deberes y obligaciones tributarias del causante.

9 Cfr. S. MULLER-FRANKEN, «Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfall und einkommensteuerliche Verlustex, ob. cit., pag. 112.

En el mismo sentido, vid. B. KNoBBE-KEUK, para quien a los herederos solo corresponden los valores patrimoniales sobre
los que el causante podia disponer en el momento de la sucesion y no los que, en su caso, pudiera haber adquirido de
haber permanecido en vida. Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 10. Aufl. § 8 III. También desde el propio BFH, la
Resolucion de la Sala I de este Tribunal, de fecha de 9 de marzo de 2000, advierte que la titularidad de partidas negativas
pendientes de compensacion no constituye ni un valor patrimonial ni un crédito derivado de la relacion juridico-tributaria.
Se trata, mas bien, de una mera técnica impositiva, que determina qué ingresos deben ser sometidos a imposicion en
una determinada persona y cuales no (I R 76/99, BStBI. 11 2000, 622). En el mismo sentido de cuestionar al Tribunal la
conveniencia de mantener esta doctrina vid. BFH Resolucion de 10 de abril de 2003 (VIII ER-S-2/03).

% Vid. estos argumentos en S. MULLER-FRANKEN, «Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfall und einkommensteuerliche Verluste,

ob. cit., pags. 117-119.
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6.2. La sociedad como titular del derecho.

En el impuesto sobre sociedades, el analisis de los aspectos subjetivos de la compensacion
presenta perfiles propios y da lugar a una problematica mucho mas rica de lo que en principio pu-
diera pensarse a partir de la afirmacion general de que quien genera la base negativa es quien debe
compensarla. Ello se debe a dos circunstancias muy ligadas entre si: el caracter instrumental de la
persona juridica, principal sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades, asi como la concepcion de
este tributo como gravamen a cuenta del que incide sobre la renta de los socios *7.

En principio, la configuracion del impuesto sobre sociedades como un gravamen auténomo de
la renta de la sociedad permite concebir la compensacion como una técnica para lograr una estima-
cion supraperiodica de dicha renta, a fin de adecuar la imposicion a los principios constitucionales
en materia tributaria. De la misma manera que la obtencion de una renta por la sociedad no siempre
significa una renta inmediata para el socio, la existencia de una base imponible negativa tampoco
tiene por qué implicar la obtencion de una pérdida para el participe. Primero, porque la base imponible
negativa no se corresponde ineludiblemente con un resultado contable negativo. Y segundo porque,
incluso de existir éste en un concreto ejercicio, ello no significa, en todo caso, una pérdida neta para
el socio que solo llegara a materializarse, en su caso, en el momento de transmitirse la participacion,
aunque de tratarse de socios personas juridicas pudiera ya tener reflejo en el mismo ejercicio a través
de la dotacion, en determinadas circunstancias, de una provision por depreciacion de la participacion.
La obtencion de una base imponible negativa y su posterior compensacion quedan referidas, por lo
tanto, a la sociedad misma como objeto de gravamen, con independencia de su concepcion también
como vehiculo para la obtencion de renta por parte de los socios *.

a) Alteracion en la composicion de la entidad. Efectos.

Partiendo de esta idea, la alteracion en la composicion de sus participes tras la obtencion de una
base imponible negativa, no habria de alterar el ifer ordinario de la compensacion. La aparicion en los
ordenamientos de nuestro entorno y en el nuestro propio de ciertas disposiciones que restringen la com-
pensacion cuando se produzca una variacion relevante en la composicion de sus socios exige analizar las

7 En torno a la polémica sobre el establecimiento de un gravamen auténomo sobre la renta de las sociedades, vid. A. GoTa
Losapa, Tratado del Impuesto sobre Sociedades, T. 1, Banco Exterior de Espana, Servicio de Estudios Econémicos,
Madrid, 1989, pags. 35-42. Vid., también, sobre este tema, M.J. LAGARES CALvO, «Impuesto sobre Sociedades e Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas», HPE, nim. 2, 1970, pags. 51 y ss.

%8 Para un examen completo de la incidencia de las pérdidas de la sociedad en los impuestos sobre la renta de los socios,

vid. J.A. LoPEz-SANTACRUZ MONTES, «Compensacion de bases imponibles negativas: exceso de imposicion», Revista de
Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Prdcticos), CEF, num. 144, pags. 3 y ss. La doctrina alemana alude,
en este sentido, al llamado «Principio de Separacion» (Trennungsprinzip), segun el cual la independencia juridica de la
sociedad ha de reflejarse en el ambito tributario mediante la estricta distincion entre los distintos niveles del socio y la
sociedad, de modo que, aunque las pérdidas puedan acaecer en ambos planos, su compensacion sélo puede realizarse, por
separado, en cada uno de ellos, sin que puedan mezclarse ganancias de la sociedad con pérdidas del socio o viceversa.
Cfr. M. KRONER, Verrechnungsbeschrdnkte Verluste im Ertragsteuerrecht, Gabler, 1986, pags. 154 y ss. El principio de
separacion antes comentado tiene también su reflejo en sentido horizontal: las pérdidas de una sociedad no pueden uti-
lizarse por otra, aunque ambas pertenezcan a los mismos socios. Cfr. N. HErziG, «Verluste im Kdrperschaftsteuerrechty,
en R. Von GroLL (coord.), Verluste im Steuerrecht, ob. cit., pag. 188.
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razones que han llevado a trascender en estos casos de la forma societaria y vincular la compensacion al
mantenimiento de la identidad de sus participes. La aparicion de esta norma tuvo lugar en nuestro pais
en la Ley 43/1995, que la introdujo siguiendo las directrices marcadas por el Informe para la Reforma
del Impuesto sobre Sociedades emitido al efecto por el Ministerio de Economia y Hacienda *°.

La nueva disposicion incorporada en la Ley 45/1995 no llegd, sin embargo, a limitar la com-
pensacion ante cualquier cambio de socios, sino so6lo cuando ésta viniera acompaiiada de otras
circunstancias: a) que se hubiera transmitido la mayoria del capital social a un solo sujeto o a varios
que mantengan entre si una relacién de vinculacion; b) que tales personas no hubieran tenido, an-
tes de la generacion de la base imponible negativa, una participacion significativa en la sociedad;
¢) que los anteriores socios hubieran sufrido una disminucién patrimonial a consecuencia de la
transmision; y, finalmente, d) que la sociedad hubiera permanecido inactiva durante los seis meses
anteriores a la transmision que confiere la participacion mayoritaria. Siendo asi, la base imponible
a compensar se reducira, dicho de forma simple, en las pérdidas que hubiera hecho valer el antiguo
socio en su impuesto personal. Sin entrar a analizar en detalle esta compleja norma, cuyo contenido
en el vigente articulo 25.3 se ha mantenido inalterado, al igual que en el nuevo Proyecto de reforma
del impuesto, interesa en este momento destacar su finalidad o, lo que es lo mismo, cuales han sido
los motivos que han llevado al legislador a discriminar este supuesto frente a la regla general que
permite la deduccion de las bases imponibles negativas aun cuando se haya producido un cambio
en el sustrato personal de los socios.

El aprovechamiento de las pérdidas por parte de los socios no impide, en efecto, como regla
general su uso en la sociedad. Algtn autor se ha planteado si, cuando se transmiten participaciones
de una sociedad, no seria conveniente privarla de la compensacion de las bases negativas corres-
pondientes a las pérdidas que hubiera hecho valer el antiguo socio, en la medida en que no han sido
experimentadas por los nuevos y en atencidn a las ventajas que éstos obtienen de tal situacion '°,
La posibilidad de restringir la compensacion en estos casos plantea, no obstante, importantes incon-
venientes que el propio autor de este planteamiento, SANzZ GADEA, se ha encargado de resaltar. La
hipotética limitacion de la compensacion perjudica, en primer término, a los socios que lo eran en
el momento en que se gener6 la base imponible negativa y conservan la participacion en el ejercicio
en que vuelve a obtenerse renta. La imposibilidad de compensar damnifica a los antiguos socios que
habran de tributar a través de la sociedad '°'. Aunque pudiera pensarse en un sistema que limitara la
compensacion en la medida en que la base imponible negativa se corresponda con pérdidas padecidas
por los socios, su complejidad lo haria, en la practica, inviable %2,

% El informe aconsejaba la restriccion de la compensacion «en el supuesto de adquisicion de participaciones en entidades

inactivasy». Vid. Informe para la Reforma del Impuesto sobre Sociedades, Secretaria de Estado de Hacienda, 1994, pags.
127-128.

100" Cfr. SANZ GADEA, cft. Impuesto sobre Sociedades (II), ob. cit., pag. 1.548.

101 B SANz GADEA, Impuesto sobre Sociedades (II), CEF, 2004, pags. 1.550-1.551. Vid. también su argumentacion en

«Compensacion de bases imponibles negativasy, Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Practicos),
CEF, nim. 192, 1999, pags. 8 y ss.

192 En este sentido LoPEz SANTACRUZ sefiala que un modelo tedrico en que se tuvieran en cuenta las pérdidas padecidas por los

socios para reducir el importe de la base imponible a compensar «tendria serios inconvenientes de aplicacion» dadas las
dificultades de conocer las pérdidas generadas en el socio, excepto que se impusiera exclusivamente para transmisiones
significativas de capital. Cfr. «Compensacion de bases imponibles negativas: exceso de imposiciony, ob. cit., pag. 15.
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El interés de la sociedad, en cuanto ente independiente, representante de intereses diversos
que no siempre se identifican con los de los socios, también debe tenerse presente para la resolucion
de esta cuestion. Asi lo deja traslucir SANz GADEA cuando sefiala que «una sociedad activa, que
desarrolla explotaciones econdmicas, aglutina no sélo el interés de los socios para la obtencion del
lucro repartible, sino también de todas las personas involucradas en las actividades econdémicas de-
sarrolladas por la misma, sefialadamente empleados, de manera tal que gravar a la sociedad cuando
ella, en si misma, no ha registrado un incremento del haber social perjudicaria injustificadamente
dicho interésy» .

Tal propuesta no concuerda, en definitiva, con el sistema adoptado en nuestro ordenamiento
que, si bien concibe el impuesto como un gravamen a cuenta de las rentas que en ultima instancia
habran de obtener los socios, lo hace a través de la articulacion de un impuesto auténomo sobre la
renta de las sociedades. La idea de sustraer a la sociedad de la compensacion cuando la pérdida ya
se hubiera hecho valer por el socio en su impuesto personal equivale, como sefiala el autor citado, a
una especie de transparencia fiscal inversa cuya enorme complejidad la hace inviable '™

Lejos de este planteamiento, la disposicion contenida en el articulo 25.3 del Impuesto sobre
Sociedades, tiene por finalidad poner coto a una conducta —calificada de «abusiva»— por parte de
quienes adquieren participaciones en «sociedades muertasy, sin actividad empresarial y sin mas
patrimonio que la existencia de bases imponibles negativas pendientes de compensacion '%°. Se
trata de una clausula elusiva de caracter especifico con la que trata de evitarse que los nuevos
socios, con el dominio que adquieren en la sociedad, puedan utilizar el manto formal que ésta
les ofrece para el desarrollo de nuevas actividades econdmicas, beneficiandose la sociedad de
la exoneracion de las rentas que se obtengan en los siguientes ejercicios y los nuevos socios del
diferimiento de la tributacion hasta el momento en que se proceda a su reparto o vuelvan a trans-
mitir la participacion '°.

La finalidad de esta norma se limita, por tanto, a restringir la compensacion cuando se produce
un uso abusivo de la personalidad juridica con el fin de obtener una ventaja fiscal. Asi ocurre en este
supuesto, en el que la sociedad, aun manteniendo su forma juridica, se encuentra ya desposeida de
las notas que la definen como tal. La esencia de estos entes viene dada, siguiendo a DE CASTRO, por
la conjuncion de tres elementos: la existencia de una pluralidad de personas, de bienes y de un fin
colectivo, notas que han desaparecido en buena medida en el supuesto descrito en el articulo 25 de la
Ley 7. Cuando un solo socio o varios unidos por una relacion de vinculacion adquieren la participa-
cién mayoritaria en este tipo de entidades se presume que lo hacen para aprovechar las pérdidas pen-
dientes, pérdidas que ni ellos han padecido ni deben reconocerse ya a una sociedad que ha perdido el
sustrato personal y patrimonial que la caracterizaba cuando se generaron. Se utiliza en definitiva, como

103 Cfy, Impuesto sobre Sociedades (11), pag. 1.551.

104 v¢ase nota anterior.

105 Cfr. J.A. LopEz-Santacruz, «Compensacion bases imponibles negativasy, ob. cit., pag. 427.

106 Consideran que se trata de una clausula antielusiva de caracter especifico, entre otros, F. ALONSO MURILLO y otros,

Comentarios a la Ley del Impuesto sobre Sociedades, McGrawHill, Madrid, 1996, pag. 91 y L.A. MALVAREZ PascuaL,
Impuesto sobre Sociedades. El régimen general, CEF, Madrid, 1996, pag. 274.

197 F. D Castro v Bravo, La Persona Juridica, Civitas, 1991, Madrid, pags. 277-279.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, ntim. 285 -35-

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



| IMPUESTOS SOBRE LA RENTA: BI NEGATIVAS | Eva Maria Cordero Gonzilez

seflalaba ALBINANA GARCiA-QUINTANA respecto de la transparencia fiscal, la «sociedad-instrumento»
para lograr tratamientos impositivos que las leyes han establecido para la «sociedad-institucion», esto
es, para «la autorizada u ofrecida a quienes se asocian para ejercicio de una actividad empresarial y
para distribuirse las incertidumbres y los riesgos que son propios de esta tltimay '%,

Lareaccion del legislador, justificada por los principios de capacidad econémica y generalidad,
no difiere de la que se da en otros sectores del ordenamiento, cuando ante al abuso de la personalidad
juridica se acude a la doctrina del levantamiento del velo. De origen jurisprudencial, dicha doctrina
viene a significar, en esencia, el desconocimiento del ente instrumental para otorgar relevancia a
los sujetos individuales que lo integran '*°. Significa, como sefiala DE ANGEL YAGUEZ, «despojar a la
persona juridica de su vestidura formal para comprobar qué es lo que bajo esa vestidura se halla o,
lo que es lo mismo, desarrollar los razonamientos juridicos como si no existiese la persona juridica.
Esto, desde luego, en aquellas hipotesis en que el intérprete llegue a la apreciacion de que la persona
juridica se ha constituido con animo de defraudar o a la ley o a los intereses de terceros, o cuando —no
como objetivo, sino como resultado— la utilizacion de la cobertura formal en que la persona juridica
consiste conduce a los mismos efectos defraudatorios» ''°. Ante estas circunstancias, definidas de
modo objetivo en esta norma, el ordenamiento reacciona haciendo abstraccion de la personalidad
juridica de la sociedad en cuanto centro de imputacion de relaciones juridicas y, en este caso, en su

108 Cfr. C. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, «La personalidad juridica societaria y el impuesto», en Anales del C.U.N.E.F. (curso
1978-1979), Madrid, 1979, pag. 28. Se trata, en definitiva, de una desnaturalizacion de la forma juridica societaria que puede
reconducirse a la categoria genérica del fraude de ley para algunos o de la elusion fiscal para otros, entendida como la «utili-
zacion abusiva del ordenamiento por el particular para conseguir sus objetivos econoémicos a través de formas o instituciones
juridicas que, objetivamente consideradas, no estan al servicio de esos fines». Cfr. C. GArcia Novoa, La clausula antielusiva
en la nueva Ley General Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 167. Identificando el «abuso de las formas juridicas»
en cuanto abuso del Derecho objetivo, con la figura del fraude de Ley, vid. C. PaLao TABoADA, «Algunos problemas que
plantea la aplicacion de la norma espafiola sobre el fraude a la ley tributaria», CT, nim. 98/2001, pags. 127-128.

109" Antes de la incorporacién de una norma expresa en este sentido, la reaccion frente a este tipo de conductas vino en otros

ordenamientos por via jurisprudencial. Asi, en Alemania existio ya desde finales de los afios cincuenta y principios de
los sesenta una importante Jurisprudencia del Bundesfinanzhof que, amparandose en la clausula antiabuso contenida
en el precedente legislativo de la Ordenanza Tributaria, vino a restringir el disfrute de la compensacion en supuestos
similares. Asi, en sus Sentencias de 8 de enero de 1958 y 27 de septiembre de 1961 (1 6/60 U, BStBL. III 1961, 540,542)
rechaza la deduccion por considerar que la adquisicion de las participaciones no lo ha sido de la sociedad en cuanto tal
sino del «revestimiento» o «coberturay de su forma juridica, sin mayor valor econdémico que las pérdidas fiscales pen-
dientes de compensacion. Vid. también, en sentido similar, las Sentencias de 15 de febrero de 1966 (I 112/63, BStBI IIT
1966, 289), 17 de mayo de 1966 (I 141/63, BStBI. 111 1966, 513), 19 de diciembre de 1973. La jurisprudencia anterior
fue, sin embargo, abandonada por el Tribunal durante los afios ochenta, en un radical cambio de criterio que le lleva a
sostener que la identidad subjetiva que exigen las normas tributarias concurre siempre que se trate del mismo sujeto de
derecho. Este conservaré la posibilidad de compensar con independencia de cual sea su sustrato econdmico, mientras no
sea disuelta y cancelada en el Registro Mercantil por inexistencia de patrimonio. Vid. las Sentencias de 29 de octubre de
1986 (IR 202/82, BStBL.IT 1987,308 ¢ ir 318-319/83, BStBI. 1 1987, 310). Como reaccion a esta nueva Jurisprudencia, la
Steuerreformgesetz (StRefG) 1990, de 25 de julio de 1988 (BGBI. 11988, 1093), introdujo en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades un precepto (§ 8) que, con rasgos similares a nuestro articulo 25.3, trata de evitar este tipo de conductas.

10" La doctrina del «levantamiento del velow de la persona juridica en la Jurisprudencia, Civitas, Madrid, 1995, pag. 37.

La férmula del levantamiento del velo, surgida a principios del siglo XX, parte de una nocién de la personalidad juridica
superadora de la concepcion formalista vigente a lo largo del siglo anterior que, obviando su sustrato material, establece
como unico presupuesto necesario para su existencia la legitimidad de su acto constitutivo. Sobre esta doctrina, vid.,
ademas de la obra antes citada, Puic BRUTAU, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso de derecho
por medio de la persona juridica, Barcelona, 1958 y C. BoLpO Roba, Levantamiento del velo y persona juridica en el
Derecho Privado Espariol, Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 29 y ss.
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consideracion como sujeto autobnomo de gravamen, con una capacidad econdémica especifica que las
bases imponibles negativas contribuyen a calibrar.

El desconocimiento de la personalidad juridica no es total, en este caso, ya que todavia pue-
den existir socios originarios. Por ello, la prohibicién de compensar se limita en la medida en que
corresponda a los socios que han transmitido su participacion. La soluciéon legal no se arbitra, por
otra parte, a modo de presuncidén que admita prueba en contra de la inexistencia de &nimo elusivo,
sino como un requisito mas de la compensacion. La existencia de una solucion especifica para atajar
este tipo de abusos impide, en cualquier caso, tal y como ha entendido la doctrina, la aplicacion de la
clausula general antielusiva, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, a supuestos similares
que no encajan exactamente en dicho presupuesto de hecho, por ejemplo, en aquellos casos en los
que la paralizacion de las actividades de la entidad ha tenido lugar durante un periodo no de seis,
sino de cinco meses .

b) La transmision del derecho a la deduccion ante la disolucion sin liquidacion de la sociedad.

El caracter instrumental de la sociedad exige plantearse, desde la perspectiva contraria, el
régimen de compensacion en aquellos casos en los que, aun habiendo desaparecido la sociedad,
el trasfondo subjetivo y la empresa desarrollada halle continuidad en un ente distinto. Asi, en los
supuestos de fusion o escision de sociedades, cuando se produce su disolucion sin liquidacion, es
preciso dilucidar si las nuevas entidades surgidas de estas operaciones pueden continuar en el disfrute
de las bases negativas que se encontraran pendientes de deduccion "2,

La solucion a estas cuestiones queda en buena medida condicionada por el criterio que antes
hemos adoptado respecto de la sucesion de las personas fisicas. Las normas mercantiles contem-
plan como efecto esencial de las operaciones de fusion y escision la sucesion a titulo universal de
la sociedad o sociedades beneficiarias en la situacion patrimonial de la sociedad que se extingue.
Asi se desprende de los articulos 233 y 252 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas que aluden,
en ambos casos, a la «transmision en bloque» de los patrimonios sociales. En lo que concierne a la
obligacion tributaria, la LGT ha asumido, de forma expresa, las consecuencias ordinarias de este
tipo de operaciones en su articulo 40.3, al sefialar que «en los supuestos de extincioén o disolucion
sin liquidacion, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas se transmitiran a las personas
o entidades que sucedan o que sean beneficiarias de la correspondiente operacion». Pero la sucesion

"1 En estos casos, existe una clara voluntad del legislador, contenida en la prevision legal en la que se desarrolla el régimen

oportuno para evitar el fraude. Vid., en este sentido R. FALCON Y TELLA, «El fraude a la Ley tributaria como un mecanismo
para gravar determinadas economias de opcion (II): limites a la utilizacion de esta figura», OF, nam. 18, 1995, pag. 7y J.
MarTiN FERNANDEZ, «El negocio en fraude de ley tributariay, Los negocios anomalos ante el Derecho Tributario espariiol,
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, num. 16, 2000, pag. 149.

12" Sobre la nocion y el régimen juridico de la fusion nos remitimos, entre otros, a A. Rojo, «La fusion de sociedades anoni-

mas», en A. Roio (dir.), La reforma de la Ley de Sociedades Anonimas, Civitas, Madrid, 1987. R. Larco GIL, La fusion
de sociedades mercantiles. Fase preliminar, proyecto de fusion e informes, Civitas, Madrid, 2000. Sobre el concepto de
escision, vid., entre otros, OLEO BANET, F.: La escision de la sociedad anonima, Civitas, Madrid, 1995 y CortEs DOMINGUEZ,
L.J.: «La escision de sociedades andnimasy, en Roso, A. (dir.), La reforma de la Ley de Sociedades Andnimas, Civitas,
Madrid, 1987.
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va mas alla, de acuerdo con los efectos propios de la sucesion universal, hasta el punto de afirmar,
como hace MENENDEZ GARcia que las sociedades beneficiarias «subentran» en la global posicion
juridico-tributaria de la sociedad que se escinde y esta posicion viene configurada no sélo por las
situaciones de caracter obligacional, «sino también por otros elementos de heterogéneo contenido
como expectativas de derechos, cumplimiento de requisitos relacionados con beneficios e incentivos
fiscales, etc.» '*. De ahi que se haya entendido que las bases imponibles negativas son una mas de
las situaciones juridico-tributarias que se transmiten en el marco de la sucesion universal ',

De este razonamiento se extraen dos consecuencias importantes: la primera, el caracter super-
fluo del articulo 90.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades cuando sefiala que en los supuestos
de sucesion a titulo universal —por el momento fusiones y escisiones totales— la entidad adquirente
se subroga en los derechos y obligaciones tributarias de la transmitente. Dicho precepto se limita a
recoger —se afirma— lo que ya se deduce de las normas mercantiles, en una innecesaria reiteracion
de las mismas ''5. Ademas de redundante, esta norma produce una percepcion equivocada de los
efectos del régimen tributario especial, al considerar la subrogaciéon como una de las notas propias
del mismo, cuando se trata en realidad de una consecuencia natural de este tipo de operaciones. De
ello deriva una segunda conclusion: la transmision de las bases imponibles negativas se produce
cualquiera que sea el régimen tributario al que se acojan estas operaciones, por ser inherente a su
efecto sucesorio 6.

Desde nuestro punto de vista, sin embargo, la integracion de las bases imponibles negativas
como un elemento mas dentro de la situacion juridico-tributaria que se transmite en el marco de estas
operaciones no resulta conforme con la naturaleza y finalidad de esta figura. La deduccion constituye
un elemento de cuantificacion de la renta asociada ineludiblemente al sujeto que la genera, pues su
finalidad es realizar una estimacion de la renta en un marco supraperiodico. Cuando el sujeto desa-
parece, aunque su patrimonio pase a integrarse a otro distinto y exista una cierta supervivencia de la
sociedad en la sociedad absorbente o en la nueva que se crea tras la fusion, la compensacion pierde

13 Las consideraciones anteriores las realiza este autor respecto de la escision, aunque resultan plenamente trasladables
también a los supuestos de fusion. Cfr. G. MENENDEZ GARCiA, Fiscalidad de la escision de sociedades anonimas, Tesis
Inédita. Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2003, pag. 205.

14 En sentido parecido se ha pronunciado MoNTEsINOS OLTRA, para quien «tanto si puede calificarse como auténtico derecho

subjetivo como si se trata de una facultad, de un derecho potestativo o de una simple expectativa, el derecho a la com-
pensacion se integraria en el conjunto de relaciones o posiciones juridicas en las que subentra la entidad». S. MONTESINOS
OLTRA, La compensacion de bases imponibles negativas, ob. cit., pag. 191. En similares términos, vid. también, MorIiLLO
MENDEZ para quien la sucesion que se produce en los casos lleva a asumir todos los derechos «incluidos los que estén en
curso de disfrute por la transmitente, bien porque han sido adquiridos y consolidados, y pueden ser ejercitados durante un
plazo determinado (asi como la compensacion de bases negativas)». «Sucesiones y compensaciones de bases negativas
en el régimen especial de fusiones y otras operaciones societarias. Un analisis del articulo 104 de la LISy, Tribuna fiscal,
nam. 144, 2002, pag. 67.

5 Cfr. G. MeneNDEZ GARCia, Fiscalidad de la escision. .., ob. cit., pag. 198, para quien el reconocimiento explicito de la

subrogacion en las obligaciones tributarias contenido en este precepto, no aiade nada al régimen juridico de esa operacion.
En sentido parecido, vid. M. Navarro EGEA, para quien, en el caso de aquellas operaciones que implican la desaparicion
de la entidad transmitente, el articulo 104.1 LIS «no hace mas que concretar un efecto juridico inherente a la fusion y
escision de sociedadesy. Fiscalidad de la reestructuracion empresarial. La fusion y la escision, Marcial Pons, Madrid,
1997, pags. 247 y 248.

116 Asi lo entiende, G. MENENDEZ GARCIA, Fiscalidad de la escision parcial, ob. cit., pag. 222.
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su marco personal de referencia. Se trata de una postura minoritaria que mantiene también entre la
doctrina, CoLMENAR VALDES. Para este autor, la facultad de compensar no se incorpora a los bienes o
derechos a que da lugar la sucesion a titulo universal. «La facultad de compensar bases imponibles
negativas es res extra commercium, de cardcter personalisimo e intransferible salvo el caso en que
el propio legislador lo autorice. Su caracter personalisimo deriva de pertenecer a la estructura de la
obligacion tributaria del sujeto pasivo que obtuvo bases imponibles negativas (...). Se trata de una
facultad de la que sélo puede servirse su titular en el proceso de fijacion de su base imponibley. Y,
afiade también que «la intransferibilidad de la compensacion de bases negativas resulta también como
efecto 16gico de la propia estructura de su presupuesto de hecho que sélo se completa mediante la
obtencion de beneficios '’

Otra cosa es que, en el marco del régimen especial, con la finalidad de no perjudicar este tipo de
operaciones, para que no se vean desincentivadas por razones fiscales, se permita la transferencia de
este derecho al sucesor ''®. Dicho régimen, incorporado desde el afio 1995 a la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, tiene como antecedente inmediato la Ley 29/1991, dictada para adecuar nuestra legislacion
tributaria a la Directiva 90/434/CEE del Consejo, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizadas entre sociedades de diferentes Estados
miembros. Su finalidad se expresa en la Memoria del Antoproyecto de aquella norma: la regulacion fiscal
no debe incentivar este tipo de operaciones, pero tampoco obstaculizarlas, circunstancia que «determinara
que unicamente se realicen aquellas que se sustenten en objetivos econdomicos racionalesy. El fin de este
régimen es prioritariamente «extrafiscal»: facilitar la realizacion de operaciones de reestructuracion en
beneficio de la flexibilidad y competitividad de las empresas ''°. Dicha neutralidad se logra basicamente,

17 Y afiade que «No existen razones inherentes a la naturaleza de la compensacion de pérdidas que modifiquen la regla
general de la intransferibilidad de la compensacion de bases imponibles negativas en el caso de extincion de las sociedades
que las generaron, pues como advertiamos falta el presupuesto mismo de la compensacion que no tendra ya lugar». Cfr.
«La compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedadesy, ob. cit. pags. 98 y 112. También
la doctrina alemana ha mantenido la misma postura. Vid. V. GroLL, §10d, ob. cit., Rn B 170; y ScumiTz-HERSCHEIDT,
Beschrinkung der Velustberiicksichtigung bei der Umstruckturierung von Kérperschaften, Schaker Verlag, Aachen, 2004,
pag. 101.

118 Esta tesis, la de que sélo dentro del régimen especial tiene lugar la subrogacion en las bases imponibles negativas pen-

dientes de compensacion, ha sido recientemente acogida por el TEAC. En su Resolucion de 26 de noviembre de 2004,
sefiala, en efecto, que de no haberse optado por dicho régimen no cabe la compensacion en la entidad absorbente de las
bases imponibles negativas generadas por la absorbida antes de la fusion. Asi lo entiende también COLMENAR VALDES, para
quien «la circunstancia de que el principio de subrogacion real que acompafia a un fenémeno de sucesion universal no
lleve consigo la transmision obligada de bases negativas compensables no es incompatible con la existencia al tiempo de
poderosas razones derivadas de la propia esencia de la fusién que aconsejen el reconocimiento de su transferibilidad. Es
la fusion un fenémeno que supone la intema y esencial conjuncion de dos o mas nuicleos anteriormente independientes,
de tal manera que puede decirse que el ntcleo juridico que formalmente desaparece en el proceso se reencarna en el
ente que aparece o permanece después de consumado el mismo, se trate de una sociedad de nueva creacion, sea una de
las entidades existentes con anterioridad a la fusion. En este nuevo y unico nucleo se encuentran todos los elementos
personales y patrimoniales que antes correspondian a sociedades independientesy». Cfr. «La compensacion de bases
imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedadesy, ob. cit., pags. 98 y 112.

19 El régimen especial, que se configura como una opcion del sujeto para aquellas operaciones que reinan ciertos requisitos,

tiene un caracter incentivador —sefiala entre la doctrina MENENDEZ GARCiA— porque evita que las consecuencias derivadas
de la estructura normal de los tributos disuadan de realizar la reestructuracion y, de este modo, facilita la misma, pero,
al mismo tiempo, es congruente con el objetivo de neutralidad, porque la configuracion de los requisitos de aplicacion
de los beneficios fiscales y el propio contenido de estos beneficios pretenden evitar que la reestructuracion se realice
con el fin exclusivo o principal de lograr esos beneficios u otras ventajas tributarias. Cfr. Fiscalidad de la escision de la
Sociedad Anonima, ob. cit., pags. 253-254.
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en lo que a los impuestos directos atafie, a través de la exoneracion de las plusvalias obtenidas, en su
caso, por la transmision del patrimonio a otra sociedad que, a efectos fiscales, habra de computar los
bienes adquiridos por los mismos valores que tenian en la entidad transmitente, a lo que se afiade la
exoneracion también de ciertos impuestos indirectos '°. Todas estas medidas fueron contempladas
enla Ley 29/1991 que, ademas de transponer la norma comunitaria, extendio el citado régimen a las
operaciones de caracter interno, realizadas solo por sociedades residentes. Con la aprobacion de la
Ley 43/1995, el citado régimen fue incorporado al impuesto sobre sociedades, con una importante
novedad: el reconocimiento expreso de la transmisibilidad de las bases imponibles negativas de las
sociedades intervinientes en estas operaciones, posibilidad que hasta el momento habia sido rechazada
y que debe observarse, de acuerdo con lo que hemos mantenido, como una disposicion incentivadora
aplicable exclusivamente, en el marco de dicho régimen '*'.

120 Ello se completa con la exoneracion, también, de las plusvalias obtenidas por los socios con ocasion de la atribucion de
valores de la entidad adquirente. Los valores recibidos se valoraran, segun precisa el vigente articulo 88 de la LIS, por
el mismo valor de los entregados.

121 E] carécter intransmisible de este derecho en el marco de estas operaciones se deducia de forma explicita de los

los articulos 7 de la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre el régimen fiscal de las fusiones de empresas y 11.3 de la
Ley 29/1991, de 16 de diciembre. En Alemania, la evolucion de este régimen ha sido similar a la de nuestro ordenamiento.
Asi, solo la Umwandlungsteuergesetz de 1995 abri6 por primera vez la posibilidad de transmitir las bases negativas. La
finalidad de la nueva regulacion del afio 1995 fue, segiin declaraba su Exposicién de Motivos, otorgar un tratamiento
tributario neutral a las reestructuraciones, sin obstaculizarlas a través de medidas tributarias, permitiendo, entre otras
cosas, la transmision de este derecho.
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