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ExTrRACTO

El objeto del presente trabajo de investigacion es exponer las dudas interpretativas que han
surgido en los primeros compases de la reforma de la Ley General Tributaria en relacién con el
alcance de la potestad comprobadora de la Administracion respecto de bases imponibles negativas
acreditadas en periodos impositivos afectados por el instituto de la prescripcion.

La Ley de modificacion parcial de la Ley General Tributaria ha querido zanjar la polémica surgida
en torno a este tema. Sin embargo, como veremos, no parece que se haya dado una respuesta
totalmente precisa y contundente al respecto, pues a nuestro juicio, la tiltima reforma de la Ley
General Tributaria plantea en este concreto tema problemas interpretativos, dogmaticos y dudas
de constitucionalidad que se abordan en este trabajo.

En este sentido, y en primer lugar, abordaremos la actual regulacion normativa de la funcién
comprobadora de la Administracién en relacién con las bases imponibles negativas que han
sido objeto de compensacién en un ejercicio objeto de inspeccion y que tienen su origen en un
ejercicio ya prescrito a la fecha de inicio de las actuaciones inspectoras. Posteriormente analiza-
remos si la accion comprobadora de la Administracion puede accionarse solo cuando el obligado
tributario aplica las bases imponibles negativas en afnos posteriores minorando la obligacion
de esos periodos impositivos, o también puede ejercitar su accion en relacion con los periodos
impositivos en que el obligado tributario tinicamente «arrastra» esas bases sin lesion ni perjuicio
del crédito tributario del ejercicio objeto de comprobacion. Finalmente, de aceptarse esta tiltima
hipétesis valoraremos la posible inconstitucionalidad del apartado segundo de la disposicion
transitoria tinica de la Ley 34/2015.
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TAXATION

DOUBTS IN THE FIRST BEATS IN RELATION TO THE
REFORMED GENERAL TAXATION ACT

Teresa Gonzalez Martinez

ABSTRACT

The object of this study is to describe the first interpretative doubts that have arisen in relation
to the reformed General Taxation Act, in relation to the scope of the Administration’s verification
powers with respect to carryforwards registered in lapsed tax periods.

The Act partly amending the General Taxation Act intends to settle the disputes arising in this
regard. However, as will be seen, it fails to give a totally precise and unequivocal response as, in
our opinion, the latest reform of the General Taxation Act specifically raises interpretative and
dogmatic issues, and constitutionality doubts, which will be examined below.

First of all, we will discuss the current regulations governing the Administration’s verification
duties, in relation to the carryforwards set off in an audited financial year, arising from a financial
year already lapsed at the commencement date of inspection proceedings. We will subsequently
analyse where the Administration may bring action for verification only when the taxpayer
applies the carryforwards of subsequent years, reducing the debt accrued in these tax periods,
or whether it may also bring action for tax periods in which the taxpayer only «drags along»
these carryforwards without detriment to the tax credit in the audited financial year. Finally, if
this latter hypothesis is upheld, we will examine the potential unconstitutionality of section two
of the single transitional provision of Act 34/2015.

Keywords: carryforwards, verification powers, statute of limitations and retroactivity.
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I. INTRODUCCION

Uno de los temas mas apasionantes que nos ha ocupado a los tributaristas durante la ultima
década ha sido tratar de elucidar cual es el periodo temporal en el que la Administracion tributaria
puede comprobar los hechos, actos, negocios u operaciones realizados en periodos afectados por el
instituto de la prescripcion cuando sus efectos se proyectan fiscalmente en ejercicios no prescritos.

La Administracion tributaria, con anterioridad a la aprobacion de la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(en adelante, Ley 34/2015), fundamentaba su capacidad de comprobar magnitudes tributarias,
hechos, actos y actividades mas alla del plazo de prescripcion, principalmente en el articulo 66
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), que establece los
derechos que, en el ambito tributario son susceptibles de prescripcion, entre los que, segun la
tesis administrativa, no se encuentra el derecho a efectuar comprobaciones o investigaciones por
parte de la Administracion tributaria. De esta manera se sostiene que el instituto de la prescrip-
cion afecta a la potestad de regularizacion de la deuda tributaria pero no asi a la de comprobacion.
Dicha actuacion ha sido confirmada por los 6rganos encargados de la revision administrativa!l.

1 Es criterio reiteradamente mantenido por el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), entre otras, en las
Resoluciones de 23 de marzo de 2010 (R. G. 6429/2008) y 6 de noviembre de 2014 (R. G. 4564/2013) en las que reco-
ge y cita la doctrina mantenida en las Resoluciones de 13 de enero de 1999 [R. G. 2092/1995 y 1727/1996 (acumula-
dos)], 13 de mayo de 1999 (R. G. 9018/1996), 9 de marzo de 2000 (R. G. 993/1997), 22 de diciembre de 2000 (R. G.
2694/1997), 19 de enero de 2001 (R. G. 3986/1997), 25 de abril de 2003 (R. G. 7331/200) y 13 de febrero de 2004 (R.
G. 4799/2002), que la prescripcion del derecho a liquidar, a recaudar y a sancionar, no conlleva «la prescripcion del
derecho de la Administracion a la investigacion o comprobacion de pruebas originadas en afios anteriores que estan
prescritos, o de valoraciones efectuadas en los mismos, o de valores consignados en declaraciones de ejercicios pres-
critos, si de ellos se derivan consecuencias tributarias a tener en cuenta en ejercicios en que no ha prescrito la accion
comprobadora y liquidatoria. Es el caso, por ejemplo, de la Resolucion del TEAC de 23 de marzo de 2010 (R. G.
5554/2008), donde afirma en relacion con la comprobacion del porcentaje de prorrata de un periodo prescrito a los
solos efectos de determinar el porcentaje de prorrata que debe aplicar la entidad en los ejercicios objeto de compro-
bacion que «debe concluirse que prescribe el derecho de la Administracion a liquidar deudas tributarias e imponer
sanciones pero no su facultad de comprobar magnitudes o elementos tributarios que tengan efectos en periodos impo-
sitivos respecto de los cuales la facultad liquidadora y sancionadora de la Administracion no haya prescrito, criterio
mantenido por este tribunal en reiteradas resoluciones» (FJ 6.°).

Este es el criterio defendido tempranamente por el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 19 de enero de 2012
(3726/2009) y 9 de octubre de 2012 (5003/2011); recientemente y de forma decisiva vid. las Sentencias de 5y 26 de
febrero de 2015 (4075/2013 y 4072/2013).
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Frente a la tesis administrativa, un sector de la doctrina” y la Audiencia Nacional® venian
interpretando que no le es dable a la Administracion inmiscuirse en la comprobacidn e investiga-
cion de ejercicios prescritos aun cuando de ellos se desprendieran efectos sobre los no prescritos.
El transcurso del plazo legal solo permite a la Inspeccion, en determinados casos, una compro-
bacién formal de los datos consignados por el contribuyente en la declaracion-liquidaciéon de un
determinado ejercicio. La postura de la Audiencia Nacional aparece perfectamente condensada
en la Sentencia de 24 de mayo de 2012 (249/2009); para la Audiencia Nacional, entender que
las facultades de comprobacion desplegadas en relacion con un ejercicio posterior, no prescrito,
pueden extenderse a la legalidad o conformidad a derecho de unos datos anteriores no revisables
seria tanto como afirmar que el instituto de la prescripcion no ha producido el efecto que le es
propio, el de la «firmeza» de una declaracion que ya no puede ser en modo alguno comprobada,
sin que tal conclusion pueda enervarse por lo dispuesto en el articulo 70.3 de la LGT, al no deri-
varse del tenor de dicho precepto la alteracion del régimen de la prescripcion.

Sin embargo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 2013 (rec. nim.
4319/2011), 14 de noviembre de 2013 (4303/2011), 9 de diciembre de 2013 (2883/2012), 5 de fe-
brero de 2015 (4075/2013), 19 de febrero de 2015 (3180/2013), 26 de febrero de 2015 (4072/2013),
23 de marzo de 2015 (682/2014) y 26 de octubre de 2015 (1867/2013), entre otras, rompieron
con el criterio mantenido hasta la fecha por los tribunales menores.

En efecto, el Tribunal Supremo en las Sentencias de 6 de noviembre de 2013, 14 de noviem-
bre de 2013, 9 de diciembre de 2013 y 19 de febrero de 2015 afirma que la Inspeccion puede com-
probar las bases imponibles negativas procedentes de ejercicios prescritos, y cuenta para ello con
plenas facultades comprobadoras, idénticas a las que tenia en su momento respecto de periodos
impositivos prescritos, que en absoluto afectan a la «firmeza» del resultado de la autoliquidacion
no comprobada y firme, pero si a aquel otro ejercicio en el que el derecho eventual o la expec-
tativa de compensacion tiene la posibilidad de convertirse en derecho adquirido al surgir bases

positivas susceptibles de compensacion®.

2 DuriN SINDREU-BUXADE, A.: «Compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades», en
la obra colectiva dirigida por RUBIO GUERRERO, J. J.: Manual del Impuesto sobre Sociedades, IEF, Madrid, 2003, pag.
516. SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: «La prescripcion de las obligaciones tributarias», en Monografias AEDAF, nim.
2, mayo 2007, pags. 53-58; y CORONAS GUINART, J. M. y MAs RAUCHWERK, M.: «La prescripcion tributariay, en la
obra colectiva dirigida por MARTINEZ LAFUENTE, A.: Estudios sobre la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003,
de 17 de diciembre). Homenaje a don Pedro Luis Serrera Contreras, IEF, Madrid, 2004, pag. 427.

3 A modo de ejemplo, las Sentencias de la Audiencia Nacional de 21 de julio de 2011 (289/2008), 24 de mayo de 2012
(249/2009), 3 de mayo de 2013 (295/2010), 18 de julio de 2013 (288/2010), 26 de septiembre de 2013 (360/2010), 14
de noviembre de 2013 (368/2010), 21 de noviembre de 2013 (85/2011) y 3 de febrero de 2015 (451/2011). En sentido
contrario, Sentencias de la Audiencia Nacional de 30 de enero de 2014 (127/2011), 6 de febrero de 2014 (11/2011) y
del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2014 (2171/2012).

En concreto, en los supuestos enjuiciados en las tres primeras sentencias, se analiza a quién corresponde acreditar la vera-
cidad de las bases imponibles negativas provenientes de ejercicios prescritos. En primer lugar, el Tribunal Supremo deter-
mina la legislacion aplicable ratione temporis. En la primera de las sentencias la legislacion aplicable es la Ley 43/1995,
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Por su parte, en las Sentencias de 5 y 26 de febrero de 2015 y 23 de marzo de 2015 el Alto
Tribunal se aparta radicalmente de su anterior criterio, recaido en el asunto Hewlett-Packard siete
meses antes —Sentencia de 4 de julio de 2014°—, y considera ahora procedente la declaracion de
fraude de ley respecto de operaciones realizadas en periodos prescritos. Su argumentacion es es-
cueta: la comprobacion e investigacion de la situacion tributaria, aunque necesaria para liquidar
la deuda tributaria, no esta sometida a plazo de prescripcion y ello por tratarse de una potestad
de la Administracion desgajada de la potestad para liquidar, regulada en un precepto propio (art.
115 de la LGT) y respecto del cual la ley nunca ha establecido expresamente que su ejercicio esté
sometido a plazo, resucitando una vieja polémica que parecia superada hasta fechas recientes.

La citada jurisprudencia se consolido por rango legal al introducirse como una de las mo-
dificaciones en la Ley 34/2015°.

en concreto, el articulo 23.5 en su redaccion introducida por la Ley 40/1998 que dispone: «El sujeto pasivo debera acredi-
tar, en su caso, mediante la exhibicion de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia
de las bases imponibles negativas cuya compensacion pretendan cualquiera que sea el ejercicio en que se originaren.
En la segunda y tercera de las sentencias citadas la ley aplicable es el articulo 23.5 en su redaccion introducida por la
Ley 24/2001 que reza: «El sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas
cuya compensacion pretenda, mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion, la contabilidad y los opor-
tunos soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron». El Tribunal Supremo hace esta
precision normativa para expresamente soslayar la jurisprudencia de esa misma Sala recaida en relacion con el antiguo
articulo 23.5 de la Ley 43/1995 que consagraba la imposibilidad de modificar las bases imponibles negativas proce-
dentes de ejercicios prescritos, al resultar incompatible dicha doctrina con el articulo 23.5 tras su modificacion por la
Ley 40/1998. Al examinar el referido precepto, el Tribunal Supremo interpreta que el precepto aplicable impone al
obligado tributario la carga legal de acreditar la procedencia —en el sentido de correccion a derecho—y cuantia de las
bases imponibles negativas mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion, la contabilidad y los oportu-
nos soportes documentales en que se originaron, y ello cualquiera que sea al ejercicio en que se originaron, compren-
diendo, por tanto también, los ejercicios prescritos. La carga queda cumplida entonces por parte del obligado con la
exhibicion de la documentacion indicada, y a partir de ese momento surge para la Inspeccion la de demostrar que las
bases negativas no se ajustan a la realidad o son contrarias al ordenamiento juridico, para lo cual se le reconocen fa-
cultades de comprobacion, que son las mismas que tenia en su momento respecto de los ejercicios prescritos, que en
absoluto afectan a la intangibilidad del resultado de la autoliquidacién no comprobada y firme, pero si a aquel otro
ejercicio en el que el derecho eventual o la expectativa de compensacion tiene la posibilidad de convertirse en derecho
adquirido al surgir bases positivas susceptibles de compensacion. Y es que, a juicio del tribunal, no tendria sentido
el citado articulo, limitado solo a presentar soportes documentales o autoliquidaciones de los que se derivaran bases
imponibles negativas si no se autorizara a la Inspeccion a llevar a cabo actos de comprobacion para constatar que los
datos reflejados en unos y otras se ajustaban a la realidad y resultaban conformes con el ordenamiento juridico.

No se puede dejar de observar que en los casos enjuiciados, el Tribunal Supremo estima los recursos del obligado
tributario, al considerar que cumplio la carga de aportacion documental que le incumbia sin que la Inspeccion desa-
rrollara la carga que le correspondia para demostrar la improcedencia o incorreccion de las bases negativas.

En cambio, en la Sentencia de 19 de febrero de 2015 (3180/2013) el precepto aplicable era el articulo 106.4 de la LGT
respecto del que el Tribunal Supremo reconoce ya expresamente que autoriza la comprobacién administrativa plena
o material de bases, cuotas o deducciones originadas en periodos prescritos.

5 Rec. ntm. 581/2013.

Para J. MARTIN QUERALT, con el Anteproyecto de Ley General Tributaria se dan significativos pasos hacia el va-
ciamiento del actual marco de la prescripcion: «Asi, el derecho a compensar o deducir créditos fiscales mas alla del
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En este sentido, el articulo 66 bis que afiade la Ley 34/2015 dispone que «la prescripcion de
derechos establecida en el articulo 66 de esta ley no afectara al derecho de la Administracion para
realizar comprobaciones e investigaciones conforme al articulo 115 de esta ley». Justifica la ex-
posicion de motivos la introduccion de esta medida para aclarar los problemas interpretativos que
esta materia venia suscitando, de tal manera que se explicita en el texto legal que el derecho’ (sic)

de la Administracion a realizar comprobaciones e investigaciones no esta sometido a prescripcion®.

El precepto se remite al articulo 115 de la LGT, también modificado por la Ley 34/2015, que
dispone que la Administracién podra ejercer sus potestades de comprobacion e investigacion aun
en relacion con periodos y conceptos tributarios prescritos siempre que tal comprobacion o inves-
tigacion resulte precisa en relacion con derechos de la Hacienda Publica no prescritos. Anade el
articulo 115, en su apartado segundo, que asimismo la Administracion puede ejercer la facultad

plazo de prescripcion se ve acompaiiado ahora de la facultad de la Administracion para comprobar la procedencia de
la compensacion o deduccion originada en ejercicios prescritos, con las mismas potestades que ejerce en relacion con
ejercicios no prescritosy» («A vueltas con el anteproyecto de reforma de la Ley General Tributariay, Tribuna Fiscal,
num. 274, septiembre-octubre 2014, Editorial CISS).

Asimismo, el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en su pag. 8 afirma que las modificaciones que se proponen
en la LGT «reconfiguran el instituto de la prescripcion» y no tienden a definir de forma clara la operatividad y fun-
cionalidad de la misma, sino que parece que el «prelegislador se ocupa de establecer mecanismos para impedir a toda
costa que la prescripcion llegue efectivamente a producirse, bien otorgando poderes exorbitantes a la Administracion
tributaria, bien incrementando las causas interruptivasy. Mas contundente todavia, si cabe, se muestra el voto particu-
lar concurrente que formula la vocal Maria Concepcion Saez Rodriguez al citado Informe cuando en su pag. 3 afirma
que «es evidente que esta reforma choca con todo el entramado doctrinal, juridico y jurisprudencial sobre la materia,
como si prescindiendo del arte arquitectonico se decidiera actuar contra la estructura de un edificio, afectando no solo
al mismo sino también a los colindantes. De ello nada bueno se puede esperar. Se produciran fisuras, que seran bien
aprovechadas por quienes no estén en disposicion de contribuir al mantenimiento de las arcas publicasy.

SAINZ DE BUJANDA, F.: Lecciones de Derecho Financiero, 10.* ed., Seccion de Publicaciones. Facultad de Derecho.
UCM, Madrid, 1993, pag. 304, sefala que es «obvio que por la naturaleza estrictamente legal de la deuda tributaria,
la Administracion no tiene un derecho a determinarla, sino una potestad para hacerloy.

La Administracion no dispone de una accion para exigir la liquidacion de la deuda tributaria, ni para recaudarla, ni
una accion para sancionar sino que dispone de potestades administrativas a través de las cuales se hace efectivo el
principio de autotutela, y que tienen, como afirma FALCON Y TELLA, caracter fiduciario, esto es, estan al servicio de
los intereses generales (FALCON Y TELLA, R.: La prescripcion en materia tributaria, La Ley, Madrid, 1992, pag. 30).

Dispone, en concreto, la exposicion de motivos de la Ley 34/2015 lo siguiente: «La Ley aclara, a tal efecto, que la pres-
cripcidn del derecho a liquidar no trasciende, en ninguno de sus aspectos, al derecho a comprobar e investigar, derecho
que solo tendra las limitaciones recogidas en la ley en los supuestos en los que expresamente se sefialan en el propio
texto legal, especificamente el temporal maximo establecido para el inicio de comprobaciones de cuyo objeto formen
parte determinados créditos fiscales, o las que, evidentemente, puedan establecerse en la ley propia de cada tributo.
Resulta fundamental, de nuevo para evitar dudas interpretativas, el reconocimiento explicito que se realiza respecto
de las facultades de calificacion que atribuidas a la Administracion en relacion con hechos, actos, actividades, explo-
taciones y negocios que, acontecidos, realizados, desarrollados o formalizados en periodos tributarios respecto de los
que se hubiere producido la prescripcion del derecho a liquidar, hubieran de surtir efectos fiscales en ejercicios o pe-
riodos en los que dicha prescripcion no se hubiese producidoy».

www.ceflegal.com 37

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



RCyT. CEF, nim. 400 (julio 2016) CEF.-|

de calificacion de hechos, actos o negocios con independencia de la previa calificacion otorgada
por el obligado tributario y del ejercicio o periodo en el que aquellos se produjeron, resultando
de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en los articulos 13, 15y 16 de la LGT.

Tal y como afirma el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de
la Ley de modificacion parcial de la LGT, resulta ciertamente sorprendente esta declaracion de
imprescriptibilidad, pues carece de «parangén en nuestro ordenamiento juridico»’, mas all la
referida a delitos de lesa humanidad y del supuesto de imprescriptibilidad introducido por la Ley
7/2012, de 29 de octubre, considerando como ganancias de patrimonio no justificadas la tenen-
cia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos situados en el extranjero respecto de los que
no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacion de informacion a que se
refiere la disposicion adicional decimoctava de la LGT!0,

En efecto, esta modificacién compromete gravemente el principio de seguridad juridicall,
principio constitucional que a tenor de la exposicion de motivos de la Ley 34/2015 justifica en
buena parte la reforma de la LGT. Este principio exige, entre otros aspectos, instituciones que
eviten la prolongacion de situaciones generadoras de incertidumbre para los sujetos que intervie-
nen en toda relacion juridica por lo que la posibilidad de comprobacion e investigacion eterna o
indefinida en relacion con ejercicios prescritos origina un no saber a qué atenerse que es el para-
digma de la inseguridad juridica'?.

Asimismo, no puede dejar de observarse que esta declaracion de imprescriptibilidad ha de in-
terpretarse en el contexto de la reforma paralela que el momento de gestarse el Anteproyecto de Ley
de modificacion parcial de la LGT se seguia en relacion con la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

9 Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, pag. 9.

10" Ep relacion con el deber de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero véase H. LOPEZ LOPEZ, «Nueva

obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero y consecuencias de su incumplimiento
en la imposicion sobre la renta: un estudio a la luz del derecho de la Union Europea y la Constitucion», RCyT. CEF,
num. 368, noviembre 2013, pags. 5-48. Para este autor el distinto tratamiento que dispensa el legislador a las ganan-
cias patrimoniales no justificadas cuando derivan de bienes y derechos situados en el extranjero, respecto del previsto
para las ganancias patrimoniales no justificadas derivadas de los bienes y derechos que se sittian en territorio espafiol
unido a la enorme restriccion de la prueba en contrario, hacen dudar seriamente de la compatibilidad de esta medida
con el derecho comunitario y la propia Constitucion espafola.

El Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de 30 de septiembre de 2014, en su pag. 4 advierte de la necesidad de que se
incremente la seguridad juridica del contribuyente en la norma proyectada.

En este sentido, CABALLERO SANCHEZ, R.: Prescripcion y caducidad en el ordenamiento administrativo, McGraw-
Hill, Madrid, 1999, pag. 74, cuando sefiala que «en el campo del derecho publico es evidente que la Administracion,
por exigencia del principio de eficacia, para ser operativa, tiene que pasar pagina en el desempeio de sus funciones.
No plegarse a esta exigencia y pretender que la Administracién no pueda olvidarse de los hechos que se van distan-
ciando en el tiempo, lejos de una aspiracion de justicia, significa firmar un seguro de ineficacia».
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Asi, en el Anteproyecto de reforma de la Ley del Impuesto sobre Sociedades se preveia la no limi-
tacion temporal de la compensacion de bases imponibles negativas, lo que hacia aconsejable la am-
pliacion del plazo de prescripcion de cuatro aflos. Finalmente en el texto aprobado en el Congreso de
los Diputados se restringe el derecho de la Administracion a revisar las bases imponibles negativas,
respecto a lo que se preveia en el anteproyecto; ahora, esta revision debera realizarse en un maximo
de 10 afios desde la finalizacion del plazo de presentacion de la declaracion del impuesto en la que
se generaron esas bases imponibles negativas. A partir de ese momento, el contribuyente unicamen-
te debera acreditar su existencia (en el sentido de origen o procedencia, no de correccion a derecho),
exhibiendo las liquidaciones o autoliquidaciones en las que se generaron y la informacion contable.

Sin embargo, la citada modificacion no ha tenido su corolario en la Ley de modificacion
parcial de la LGT, careciendo de toda logica juridica declarar la imprescriptibilidad como regla
general y limitarla en relacion con las bases imponibles negativas que, sin embargo, carecen de
plazo para su efectiva compensacion.

Asimismo, la redaccion del articulo 115 de la LGT altera absoluta y sustancialmente el régi-
men juridico de la prescripcion, institucion vinculada a un principio esencial que debe presidir las
relaciones juridicas, el de seguridad juridica, que reclama evitar la incertidumbre en el desenvolvi-
miento temporal de aquellas relaciones, penalizando el abandono que del ejercicio de su derecho
realiza su titular con la pérdida del derecho mismo, que ya no podra ejercitarse en modo alguno'3.

A fortiori, al permitir la ley que las facultades de comprobacion puedan soslayar el plazo
de prescripcion, se consagra una desigualdad de trato no justificable, ya que la Administracion
puede adentrarse en la comprobacion de lo extinto, aun con la sola pretension de proyectarlo en
los ejercicios no prescritos, mientras que el obligado tributario no esta habilitado para corregir
los errores detectados en las declaraciones correspondientes a ejercicios prescritos. La prescrip-
cion, antes y ahora, provoca en lo tributario la preclusion de facultades del obligado tributario y
de la Administracion respecto a la obligacion de que se trate como consecuencia de la extincion
de la obligacion. Admitir que no pudiendo el obligado volver sobre dicho periodo —con indepen-
dencia del posible resultado favorable o desfavorable— pueda hacerlo la Administracion, intro-
duce un desequilibrio en sus respectivas posiciones que no encuentra respaldo ni justificacion en
la normativa tributaria, traduciéndose en un privilegio para esta que hasta podria ser perjudicial
para los intereses generales, en la medida en que podria relajar su imperativo constitucional de
actuar con eficacia en defensa de tales intereses.

La actual interpretacion judicial y administrativa unida a la redaccion actual de la materia
contenida en la Ley de modificacion parcial de la LGT que consagra la posibilidad de mantener
abiertas a revision a perpetuidad no solo la comprobacion de valores y magnitudes fiscales sino

13 1 anterior afirmacion fue confirmada por el Tribunal Supremo, con fecha 4 de julio de 2014, en el recurso de casa-
cion numero 581/2013 interpuesto por la Abogacia del Estado contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de
enero de 2013, rec. nam. 440/2009.
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también la motivacion de las operaciones y su acomodo al espiritu de la ley, desde el punto de
vista fiscal, durante todos los afios en que la misma produjera efectos, genera una indeseable in-
seguridad juridica, aleja notablemente el sistema impositivo de los ideales de justicia y, en 0l-
tima instancia, le impide cumplir las funciones que de dicho sistema reclama el Estado Social.

Con las reformas llevadas a cabo en la Ley del Impuesto sobre Sociedades y en la LGT nos
alejamos peligrosamente incluso de los plazos que rigen para la prescripcion del derecho priva-
do'4, por lo que no huelga recordar que la razén de la fijacion de un plazo més reducido en el de-
recho tributario que el previsto en el Codigo Civil, reside en la especial configuracion del acreedor
tributario que, en absoluto, es equiparable al acreedor privado; aquel es un acreedor privilegiado
en razon de las garantias de que dispone para hacer efectivos los créditos, sin olvidar el rearme
en las potestades de la Administracion publica (de normacion, de verificacion, de interpretacion,
de informacion, etc.) y el aumento de los deberes formales de los obligados tributarios.

Lo desalentador es que quien pone en funcionamiento el sistema de ideas e instituciones
tributarias es la propia Administracion encargada de la aplicacion de los tributos; por lo que di-
ficilmente escapa a dos tentaciones, tal y como recordaba GArcia ANOVEROS': aumentar las
garantias de su eficacia gestora con la mayor comodidad posible, y cubrirse de los efectos de su
ineficacia por el camino debilitador de la seguridad juridica.

II. REGULACION NORMATIVA DE LA FACULTAD DE LA ADMI-
NISTRACION DE COMPROBAR LA PROCEDENCIA DE LA COM-
PENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS ORIGINADAS EN
PERIODOS PRESCRITOS

En primer lugar, vamos a dedicar esta seccion a analizar la actual regulacion normativa de
la funcidon comprobadora de la Administracion en relacion con las bases imponibles negativas
que han sido objeto de compensacion en un ejercicio objeto de Inspeccion y que tienen su origen
en un ejercicio ya prescrito a la fecha de inicio de las actuaciones inspectoras.

Para ello a continuacion se analiza la regulacion sobre la materia contenida en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades y en la LGT.

14" Con fecha 6 de octubre de 2015 se publico en el Boletin Oficial del Estado la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Entre otras cosas, a través de su disposicion final primera,
esta ley modifica el articulo 1964 del Codigo Civil (por primera vez desde su aprobacion) para reducir a cinco afios
el plazo de prescripcion para el ejercicio de acciones personales que no tuvieran previsto un plazo especial —frente al
plazo de 15 afios anterior a esta modificacion—.

15 Garcia ANOVEROS, J.: Prologo a la obra de Falcon y Tella: La prescripcion en materia tributaria, La Ley, Madrid,
1992, pag. 15.
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A) LEY 27/2014, DE 27 DE NOVIEMBRE, REGULADORA DEL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES

La Ley 27/2014, de 27 de noviembre, por la que se regula el Impuesto sobre Sociedades
(en adelante, LIS), ha modificado sustancialmente el tratamiento de la compensacion de bases
imponibles negativas. Se permite la compensacion de pérdidas sin horizonte temporal con el li-
mite del 70 % de la base imponible previa a su compensacion, y admitiéndose, en todo caso, un
importe minimo de 1 millén de euros. La extension del plazo de compensacion o deduccion de
determinados créditos fiscales mas alla del plazo de prescripcion en beneficio de los obligados
tributarios va acompanada de la facultad de la Administracion de comprobar la procedencia de
la compensacion o deduccion originada en ejercicios prescritos, esto es, su correccion, de con-
formidad, con la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En este sentido dispone el articulo 26.5 de la LIS en su redaccion actual que: «El derecho
de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de las bases imponibles ne-
gativas compensadas o pendientes de compensacion prescribira a los 10 aflos a contar desde el
dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido para presentar la declaracion o autoli-
quidacion correspondiente al periodo impositivo en que se genero el derecho a su compensacion.

Transcurrido dicho plazo, el contribuyente debera acreditar las bases imponibles negati-
vas cuya compensacion pretenda mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion y la
contabilidad, con acreditacion de su dep6sito durante el citado plazo en el Registro Mercantil»!©.

En este sentido, entre las modificaciones que introduce la ley, se contempla la potestad de
la Administracion de comprobar las bases compensadas o pendientes de compensacion durante
un plazo de 10 afios. Dicho plazo debera contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el

16 14 disposicion final sexta de la Ley 34/2015 de modificacion parcial de la LGT modifico la redaccion original del

articulo 26.5 de la Ley 27/2014. A través de la misma se introduce una aclaracion, segin la Memoria del Analisis del
impacto normativo que acompaiia a la ley, relativa al plazo para realizar la comprobacion de las bases imponibles
negativas y deducciones en el Impuesto sobre Sociedades, sefialando que en el plazo de 10 afios se debera iniciar la
comprobacion en cuestion. En nuestra opinion, la ratio del cambio estriba en que el nuevo plazo de prescripcion del
derecho para iniciar el procedimiento de comprobacion del articulo 66 bis no es susceptible de interrupcion, lo que
suscita la duda de si realmente es un plazo de prescripcion o de caducidad. En nuestra opinion el plazo de 10 afios
constituye un plazo de caducidad por eso en la reforma se configura como un plazo maximo para iniciar (que no para
finalizar) las actuaciones de comprobacion o investigacion.
Asimismo, la citada disposicion final sexta introduce una modificacion adicional en el parrafo segundo del articulo
26.5, de tal manera que Unicamente exige la acreditacion del deposito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil,
cuando segun la redaccion originaria del precepto otorgada por la Ley 27/2014 se exigia la acreditacion del deposito
de la contabilidad. La norma mercantil —art. 28 del Codigo de Comercio— exige la llevanza de los siguientes libros de
contabilidad: 1) Libro de Inventarios y Cuentas Anuales y ii) Libro Diario. Por tanto, la modificacion es mas correcta
técnicamente, ya que mercantilmente Unicamente es exigible el deposito de las cuentas anuales, no del Libro de In-
ventarios y del Libro Diario, respecto de los cuales solo se exige su legalizacion.
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plazo reglamentario establecido para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente
al ejercicio o periodo impositivo en que se generod el derecho a compensar dichas bases. De este
modo se habilita a la Administracion tributaria a realizar comprobaciones ¢ investigaciones en
relacion con esos créditos fiscales generados en ejercicios prescritos, con las mismas potestades
que en la comprobacion de ejercicios no prescritos.

En definitiva, seglin la nueva redaccion, la Administracién puede oponerse a la compensa-
cion de bases imponibles negativas procedentes de ejercicios prescritos no solo por razones for-
males, como la falta de concordancia de las pérdidas declaradas en ejercicios prescritos con las
que se pretenden compensar, sino por motivos materiales que afectan a la correccion de dichas
bases, es decir, a su conformidad con las normas que regulan su computo, si bien recae sobre ella
la carga de la prueba correspondiente.

La consecuencia que se deduce de ello es que la Administracion podra efectuar las compro-
baciones necesarias para verificar la correccion juridica de las bases imponibles negativas acre-
ditadas en ejercicios prescritos, pero no podra alterar la deuda tributaria correspondiente a dicho
ejercicio. Tal y como se sefiala en el preambulo de la LIS dicha circunstancia habria de posibili-
tar, no ya solo garantizar el derecho del obligado tributario a beneficiarse de esos créditos, sino
ademas el correcto ejercicio de otros derechos como, por ejemplo, el de rectificacion de sus auto-
liquidaciones cuando en la comprobacion de la procedencia de la rectificacion la Administracion
debiera verificar aspectos vinculados a ejercicios respecto de los que se produjo la prescripcion
del derecho a liquidar!’.

17 Sin embargo, no habiéndose solicitado la rectificacion de la autoliquidacion dentro del plazo de prescripcion (art.
126.2 RGGI), no parece aventurado afirmar que tal posibilidad sera denegada por la Administracion. Lo cierto es
que si bien no es posible ya la rectificacion de la autoliquidacion por afectar a un ejercicio «prescritoy, el obligado
tributario si podra en el curso de un procedimiento de comprobacion instar la regularizacion integra de su situacion
tributaria, pues la comprobacion que realiza la Administracion de la situacion tributaria de los sujetos pasivos debe
hacerse con objetividad y procurando la determinacion de la verdadera situacion patrimonial del sujeto comproba-
do; es decir, no solo corrigiendo aquellos defectos en que ha incurrido el sujeto pasivo que benefician a la Hacienda
Publica (y que, en consecuencia, suponen una mayor recaudacion para la misma), sino también subsanando aquellos
otros que le puedan perjudicar, pero que en estricta aplicacion de la normativa vigente, procede hacerlo en beneficio
del sujeto pasivo. La actuacion inspectora tiene como finalidad regularizar la situacion tributaria global del sujeto
pasivo, y como consecuencia de ello, la Inspeccion debe aplicar las partidas negativas a las que tuviera derecho el
mismo, aunque este no las hubiere consignado debidamente. Y ello porque el mandato constitucional exige que la
Inspeccion sirva con objetividad los intereses generales y actie de acuerdo con los principios constitucionales de
eficacia y sometimiento pleno a la ley y al derecho. La Administracion tributaria ha de servir a la aplicacion de la le-
galidad tributaria a través del principio inquisitivo y de la verdad material. Por esta razon, no solo se habran de tener
en cuenta las circunstancias desfavorables a los contribuyentes, sino también las favorables, como ha sido puesto de
relieve en ocasiones por la doctrina administrativa y la jurisprudencia. Asi en algunos casos se ha entendido como
debida la aplicacion de beneficios fiscales por la Administracion en el ejercicio de sus actuaciones comprobadoras,
incluso a pesar de no haberse aplicado los mismos en la declaracion del impuesto. Es el caso de la Resolucion del
TEAC de 21 de febrero de 1996 (R. G. 1387/1993), que deduce del articulo 2 del RGI de 1986 que «una de las fun-
ciones primordiales de la Inspeccion de los Tributos en relacion con los sujetos pasivos de los distintos impuestos
es la "regularizacion" de la situacion tributaria de los mismos, determinando las deudas tributarias que correspondan
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A partir del décimo afio se abre un periodo absoluto e indefinido durante el cual el obligado
tributario debera estar en condiciones de exhibir la liquidacion o autoliquidacion y la contabili-
dad, pero la Administracién no podra comprobar la correccion juridica de esas bases imponibles
acreditadas.

Asimismo, la disposicion adicional décima de la LIS establece que el articulo 26.5 sera de
aplicacion a los procedimientos de comprobacion e investigacion ya iniciados a la fecha de en-

mediante la correcta aplicacion de las normas, incluidas, l6gicamente, las que establecen beneficios fiscales. Ello
supone —afade— que si durante el proceso de comprobacion se pone de manifiesto que el sujeto pasivo, en el ejer-
cicio inspeccionado, podia disfrutar de un determinado beneficio fiscal que no aplicé en el momento de efectuar la
correspondiente declaracion impositiva, por desconocimiento o por cualquier otra razon, la Inspeccion, una vez que
verifique que concurren todos los requisitos necesarios para disfrutar de aquel beneficio, debera tenerlo en cuenta
a la hora de concretar la correspondiente deuda tributaria, ya que, de no hacerlo asi, la regularizacion tributaria no
seria completay. Se trataba de una deduccion que la sociedad no aplicé en su autoliquidacion, la cual tampoco se im-
pugno por dicha sociedad porque «acertadamente considerd —en palabras del tribunal— que ello ya no era necesario,
habida cuenta de que estaba en curso la comprobacion inspectora cuyo resultado final tenia que ser necesariamente
la completa regularizacion tributaria de los ejercicios inspeccionados que, logicamente, conllevaba la aplicacion del
beneficio controvertido, lo cual, como se ha puesto de manifiesto, no tuvo lugar. En consecuencia, procede estimar
la cuestion planteada y ordenar a la Oficina Gestora la practica de nueva liquidacion en la que se tenga en cuenta,
una vez verificado que se cumplen todos los requisitos necesarios para ello, la deduccién [...]». También pueden
mencionarse en la misma linea y las Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2010 (1454/2005), 3 de
abril de 2008 (3914/2002), 22 de enero de 2014 (rec. nim. 5699/2011), 23 de enero de 2014 (rec. num. 5668/2011),
10 de abril de 2014 (rec. num. 2887/2012), 11 de abril de 2014 (rec. nim. 2877/2012) y 5 de junio de 2014 (rec.
nim. 947/2012). En estas dos ultimas sentencias el Tribunal Supremo afirma que la actuacion de la Administracion
tributaria no puede limitarse a la inadmision de la deduccion de las cuotas indebidamente repercutidas por el contri-
buyente, debiendo proceder de acuerdo con el principio de regularizacion integra. Posteriormente la Resolucion del
TEAC de 19 de febrero de 2015 (R. G. 3545/2011) ha recogido este mismo criterio del Tribunal Supremo. En concre-
to, afirma que «la Inspeccion no puede limitarse a no admitir la deduccion de las cuotas indebidamente repercutidas,
y practicar liquidacion para que el obligado tributario que estd siendo objeto de comprobacion que fue destinatario
de la repercusion de las cuotas del impuesto ingrese de nuevo dichas cuotas indebidamente deducidas e intereses de
demora y posteriormente, restablecida la situacion, instar la devolucion del ingreso indebido, sino que la Adminis-
tracion tributaria debe adoptar la solucion mas favorable para el interesado, que evite una duplicidad impositiva y
el consiguiente enriquecimiento por parte de la Administracion, debiendo efectuar las actuaciones de comprobacion
necesarias para determinar si efectivamente tiene derecho a la devolucion de las cuotas indebidamente repercutidas,
regularizando de forma integra la situacion del reclamante con respecto al IVA, garantizando asi la neutralidad del
impuesto». En sentido similar la Resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2014 (R. G. 2078/2011) pero con pecu-
liaridades relacionadas con el IVA en las importaciones. Por el contrario, la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia de 13 de septiembre de 1995 (2046/1992) no admite la aplicacion en la regularizacion inspectora
de una deduccion no aplicada en la autoliquidacion, cuya revision tampoco se solicito en el plazo entonces previsto
para ello. Recientemente, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de octubre de 2014 (278/2011) ha negado la
posibilidad de rectificar en el curso de una Inspeccion la deduccion por reinversion consignada en una declaracion
de un ejercicio prescrito en la que el obligado tributario consigné por un error contable una cantidad a reinvertir su-
perior a la que correspondia. En concreto, la Audiencia Nacional rechaza tal pretension alegando que «el importe de
la exencion por reinversion y la cantidad a reinvertir para gozar de la exencion del articulo 127 de la LIS consigna-
do por la entidad en su declaracion del impuesto del ejercicio 1996/1997, devino firme y al tratarse de un ejercicio
prescrito no puede ser modificado, sin que se pueda rectificar el referido error al haber dejado la actora transcurrir
el periodo de cuatro afos de la prescripcion desde el momento de su declaraciony.
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trada en vigor de dicha ley (1 de enero de 2015), siempre y cuando no se hubiera notificado a esa
fecha la propuesta de regularizacion.

Resulta oportuno destacar que el preambulo de la LIS cuando alude a esta modificacion
dice: «En efecto, la extension del plazo de compensacion o deduccion de determinados créditos
fiscales mas allé del plazo de prescripcion en beneficio de los contribuyentes se acompaiia de la
limitacion, a un periodo de 10 afos, del plazo de que dispone la Administracion para comprobar
la procedencia de la compensacion o deduccion originada». Notese que se hace referencia a una
limitacion de las potestades de la Administracion, como si con anterioridad a la entrada en vigor
de la LIS la Administracion no dispusiera de plazo para comprobar los ejercicios prescritos, pos-
tura que abanderaban tanto la Agencia Estatal de Administracion Tributaria como la doctrina del
TEAC, y que posteriormente ha sido respaldada por el Tribunal Supremo.

Efectivamente esta es la tesis que finalmente el Tribunal Supremo ha confirmado en sus, ya
citadas, Sentencias de 5 de febrero de 2015 (4075/2013)!8, 19 de febrero de 2015 (3180/2013),

18 No se puede dejar de subrayar la irregularidad en la técnica casacional padecida en el recurso de casacion interpuesto

por el abogado del Estado y convalidada por el Alto Tribunal. Tras descartar tres de los cuatro motivos de casacion
planteados por el representante de la Administracion, el Alto Tribunal confiere trascendencia inicamente a uno (art.
66 LGT) de los seis preceptos invocados por el abogado del Estado como infringidos por la sentencia de instancia. E1
articulo 66 de la LGT establece los plazos de prescripcion de la potestad para liquidar, recaudar y del derecho a so-
licitar y a obtener la devolucion de ingresos indebidos. Sin embargo, consideramos que la estimacion del recurso de
casacion no se basa en tal precepto sino en el articulo 115 de la LGT, que segtin el fallo del Alto Tribunal no somete
a plazo el ejercicio de las potestades de comprobacion e investigacion.
A este proposito conviene recordar que el recurso de casacion es un recurso extraordinario, tanto desde la perspec-
tiva de la limitacion de las sentencias contra las que cabe su interposicion, como respecto del caracter tasado de los
motivos que cabe alegar y el ambito restringido de las potestades jurisdiccionales de revision; se trata de un recurso
eminentemente formal, como instrumento procesal encaminado a la correccion de las infracciones juridicas, sustan-
tivas y procesales, en que puedan incurrir las resoluciones de instancia; esta naturaleza conduce a entender que no es
un recurso, como el de apelacion, que permita reproducir el debate y examinarlo de nuevo en todos sus aspectos fac-
ticos y juridicos, sino un recurso que solo indirectamente, a través del control de la aplicacion del derecho que haya
realizado el tribunal @ quo, resuelve el caso concreto controvertido. Ese caracter extraordinario supone, segln reitera-
da jurisprudencia del Tribunal Supremo, la exigencia de que se efectue una critica de la sentencia o resolucion obje-
to del recurso, mediante la precision de las infracciones que se hayan cometido, con indicacion concreta de la norma
en que se base el recurrente, sin que sea posible para entender que se cometen las infracciones que se denuncian, la
simple remision a los escritos de alegaciones o reproduccion de las formuladas en la instancia, en cuanto que lo que
se impugna es la sentencia y no los actos o disposiciones sobre los que aquella se pronuncié y que fueron por ella
confirmados o anulados, de la misma manera que no puede plantearse como si de unas alegaciones apelatorias o una
nueva instancia se tratara. En contraste con las exigencias que se derivan de la precitada doctrina jurisprudencial, el
escrito de interposicion formulado por el abogado del Estado en el recurso de casacion que dio lugar a la sentencia
que comentamos no invoca la infraccion del articulo 115 de la LGT, contradiciendo asi las exigencias del aducido
caracter extraordinario del recurso de casacion e impidiendo la funcion de depuracion de la interpretacion del orde-
namiento juridico que el Tribunal Supremo tiene conferida; sin que, por otra parte, sea labor de ese tribunal suplir la
actividad que corresponde al representante de la Administracion y completar o complementar el recurso de casacion.
Por lo anterior, creemos que el recurso debio ser desestimado.
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26 de febrero de 2015 (4072/2013) y 23 de marzo de 2015 (682/2014), en las que se afirma, en
sintesis, que la funcion administrativa de comprobacion es imprescriptible.

Desde esta tesis, el articulo 26.5 de la LIS restringe las potestades de la Administracion tri-
butaria para ejercer sus funciones de comprobacion e inspeccion, pues con la entrada en vigor de
la citada ley ya «solo» disponen de 10 afios para comprobar la procedencia de la compensacion
o la deduccion originada, cuando antes dichas facultades podian ser ejercidas sin limitacion tem-
poral, tesis defendida hasta nuestros dias por el TEAC y respaldada de forma reciente por el Tri-
bunal Supremo!®. Por lo que desde estas tesis, la reforma de la LIS es mas garantista, al limitar a
10 afios la funcién comprobadora de la Administracion, cuando el Tribunal Supremo ha defen-
dido una Administracion con potestad para comprobar sin limite temporal.

Por tanto, de acuerdo con la redaccion del articulo 26 de la LIS existe un triple plazo a los
efectos de la comprobacion de las bases imponibles negativas:

» El plazo de prescripcion general (4 aflos) de la potestad de la Administracion para
comprobar y liquidar la obligacion tributaria del ejercicio en el que la base impo-
nible negativa se genera.

» El plazo de 10 afios para comprobar o investigar las bases imponibles negativas,
conservando la Administracion plenas facultades para comprobar los 6 afios que
superan el plazo general de prescripcion. Hemos de precisar que este plazo unica-
mente se aplica a efectos de su compensacion en un ejercicio no prescrito, no per-
mitiendo en ningin caso la regularizacion del periodo impositivo ya prescrito.

* A partir del décimo afio se abre un periodo absoluto e indefinido durante el cual
el contribuyente debe acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles
negativas mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion y la contabi-
lidad, con acreditacion de su deposito en el Registro Mercantil. De manera tal que
a partir del 1 de enero de 2015 se limita la prueba que ha de ser acreditada por el
obligado tributario en el curso del procedimiento de comprobacion a la carga de
la exhibicion de la liquidacion o autoliquidacion y de la contabilidad depositada
en el Registro Mercantil; ya no sera necesaria la presentacion de los soportes do-
cumentales, tal y como exigia el derogado articulo 25.5 del TRLIS, lo cual facilita
de forma muy relevante el debate probatorio.

19" Sin embargo, en nuestra opinion, tal y como defendimos en «El ataque a la prescripcion en el Anteproyecto de la Ley
General Tributaria», en ECJ Leading Cases, ISSN: 2386-5385, afio III, vol. 2.°, post nim. 646, de 1 de diciembre de
2014, este articulo concede a la Administracion una potestad de la que antes carecia. De ahi que defendamos que es
una norma limitativa de derechos, pues hace «renacer» ejercicios que antes de la entrada en vigor de esta ley se en-
contraban prescritos. En el mismo sentido, «La potestad comprobadora de la Administracion en relacion con las bases
imponibles negativas acreditadas en periodos impositivos prescritos a la luz de la Ley 27/2014: problemas de derecho
transitorio», Quincena Fiscal, nam. 12/2015.
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Asimismo, consideramos que la norma que estamos analizando, articulo 26.5 de la LIS, lleva
consigo una regla interpretativa de la situacion anterior, deduciéndose a contrario sensu que con
anterioridad a la vigencia de la LIS, la Administracion tributaria, contrariamente a lo afirmado
por el Tribunal Supremo, no podia realizar una comprobacion material de las bases imponibles
negativas declaradas mas alla del plazo de prescripcion de 4 afios, sino que inicamente podia exi-
gir al obligado tributario la acreditacion de su derecho. De facto, el parrafo segundo del articulo
26.5 es un calco semantico del antiguo articulo 106.5 de la LGT, y precisamente aquel deshabi-
lita a la Administracion a comprobar e investigar las bases imponibles pendientes de compensa-
cion mas alla del plazo de 10 afios, por lo que idéntica conclusion ha de ser extraida del entonces
vigente articulo 106.5 de la LGT.

B) LEY 34/2015, DE 21 DE SEPTIEMBRE, DE MODIFICACION PARCIAL DE
LA LGT

Por otro lado, el 22 de septiembre de 2015, se publico en el Boletin Oficial del Estado la
Ley 34/2015 que modifica parcialmente la LGT. En este sentido, la Ley 34/2015 incorpora una
nueva redaccion del articulo 66 bis y dispone ahora en su apartado primero: «La prescripcion de
derechos establecida en el articulo 66 de esta ley no afectara al derecho de la Administracion para
realizar comprobaciones ¢ investigaciones conforme al articulo 115 de esta ley, salvo lo dispues-
to en el apartado siguiente». El apartado segundo reza: «El derecho de la Administracion para
iniciar el procedimiento de comprobacion de que las bases o cuotas compensadas o pendientes
de compensacion o de deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion resultan procedentes y
de su cuantia, prescribird a los diez afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el
plazo reglamentario establecido para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente
al ejercicio o periodo impositivo en que se generd el derecho a compensar dichas bases o cuotas

o a aplicar dichas deducciones»?’.

La facultad de comprobacion plena de los ejercicios prescritos a que se hace referencia en
la ley no se limita a los supuestos de comprobacion de bases imponibles negativas o créditos fis-
cales acreditados en ejercicios prescritos, sino que tiene una voluntad omnimoda?!.

20 gy primer lugar, es técnicamente incorrecto la referencia al derecho a comprobar e investigar, y ello porque la compro-
bacion y la investigacion son potestades o funciones administrativas, tal y como dispone el articulo 115 de la LGT, no
derechos. Y en segundo lugar, resulta poco riguroso afirmar que dichas potestades son imprescriptibles. Ello porque la
falta de ejercicio de esas facultades —integrantes de la potestad liquidatoria— conlleva la consumacion de la prescrip-
cion, no de las facultades en si mismas, sino de la obligacion tributaria que no ha sido comprobada dentro del plazo
de prescripcion.

21 Para FALCON Y TELLA, R.: «La imprescriptibilidad del "derecho a comprobar e investigar" (que no es un "derecho",

sino una potestad) y los limites derivados de la buena fe y la confianza legitimay, en Quincena Fiscal, Aranzadi, nim.
20,2014, pag. 88, la modificacion incorporada por la Ley 34/2015 no supone ninguna novedad, ya que para este autor
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En este sentido, el articulo 66 bis que aiade la Ley 34/2015 se remite, como hemos visto,
al articulo 115 de la LGT, también modificado, que dispone en su apartado primero que la Ad-
ministracién podra ejercer sus potestades de comprobacion e investigacion aun en relacion con
periodos y conceptos tributarios prescritos siempre que tal comprobacion o investigacion resulte
precisa en relacion con derechos de la Hacienda Publica no prescritos. Afnade el articulo 115, en
su apartado segundo, que asimismo la Administracion puede ejercer la facultad de calificacion
de hechos, actos o negocios con independencia de la previa calificacion otorgada por el obligado
tributario y del ejercicio o periodo en el que aquellos se produjeron.

Esta modificacion se complementa, ademas, con la que se refiere a los medios de prueba. Se
suprime el articulo 106.5 de la LGT y se precisa en el articulo 66 bis.3 que, en todo caso, deberan
aportarse las liquidaciones o autoliquidaciones en que se incluyeron las cantidades pendientes
de compensacion o deduccidn, y la contabilidad, lo cual no supone ninguna novedad relevante a
excepcion de su ubicacion. Se modifica el apartado 3 del articulo 70 para determinar su expresa
aplicabilidad a los supuestos de comprobacion de bases o cuotas compensadas o pendientes de
compensacion.

La obligacién de presentar la contabilidad ya no es solo exigida en la Ley 27/2014 para
efectuar la compensacion de bases imponibles negativas pendientes de compensar en el Impues-
to sobre Sociedades o para aplicar deducciones para evitar la doble imposicion internacional
y para incentivar la realizacion de determinadas actividades, sino también para la generalidad
de los créditos fiscales, tal y como establecia el articulo 106.5 de la LGT de 2003 —derogado
por la Ley 34/2015-.

En todo caso, permanece inmodificable la autoliquidacion prescrita que determind el crédi-
to fiscal, sin que se pueda sancionar por omision de ingreso, devolucion indebida o acreditacion
improcedente de bases negativas o deducciones.

Por ultimo, la exposicion de motivos sefiala como objetivos esenciales de la reforma «el
reforzamiento de la seguridad juridica tanto de los obligados tributarios como de la Administra-

la facultad de comprobar e investigar las cantidades pendientes de compensacion o deduccion, aunque provengan de
ejercicios prescritos, ya esta claramente reflejada en la LGT en sus articulos 70 y 106.5 y reconocida por la jurispru-
dencia mas reciente. Para este autor la unica «novedad del anteproyecto radica en que ahora pretende consagrarse la
imprescriptibilidad de las potestades de comprobacion e investigacion, lo que resulta "poco riguroso desde un punto
de vista conceptual", como advierte el informe del Consejo General del Poder Judicial. Y ello porque, si bien la norma
habla del "derecho" a comprobar e investigar, es claro que no estamos ante derechos, sino ante potestades o funcio-
nes administrativas, como resulta claramente del articulo 144 de la LGT (sic). Y las potestades administrativas, dado
su origen legal y sobre todo su caracter genérico, no son susceptibles de prescripcion sino unicamente de caducidad
respecto a un supuesto concreto. La potestad sancionadora, por ejemplo, caduca si no se inicia el procedimiento en
el plazo senalado en el articulo 209.2 de la LGT. Pero si no existe un limite temporal para el ejercicio de la potestad,
carece de sentido decir que la misma es "imprescriptible", porque por su propia naturaleza la falta de ejercicio de una
potestad no puede implicar la prescripcion de la mismay.
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cion tributaria» e «incrementar la eficacia de la actuacion administrativa en la aplicacion de los
tributosy, siendo el propodsito esencial «mejorar, adaptar y completar la regulacion del sistema
tributario espaiiol, haciéndolo mas justo y eficaz».

En nuestra opinidn, el resultado de la reforma se sittia en las antipodas de los principios
que preconiza en la exposicion de motivos, pues las modificaciones introducidas en la LGT su-
ponen en la practica que la prescripcion de las magnitudes fiscales originadas por operaciones
en un ejercicio determinado dependeran de la naturaleza de los bienes afectados, y asi el valor
de adquisicion de un inmueble, amortizable durante 50 afios, podra ser comprobado junto a la
liquidacion de cada uno de esos 50 afios; el valor de adquisicion de un solar que no se amorti-
za se podra comprobar en el momento de su venta, aunque hayan transcurrido 100 afios, y asi
sucesivamente; y si se desea invocar el fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma
de cualquier operacion mercantil que produzca cualquier efecto final al cabo de décadas, tam-
poco habra para ello plazo alguno y se podra sostener, décadas después de la realizacion de la
operacion, que la misma se realizo en fraude de ley y que puede ser ignorada en cuanto a sus
consecuencias fiscales.

El principio de legalidad administrativa requiere que la Administracién actie con objeti-
vidad en aras del interés general, con sometimiento pleno a la ley y al derecho. La inexistencia
de un plazo de prescripcion en el ambito de la comprobacion e investigacion puede quedar ex-
tramuros de ese mandato constitucional?? y, desde luego, supone un déficit de seguridad juridica
dificilmente justificable.

III. LIMITES AL EJERCICIO DE LA POTESTAD COMPROBADORA DE LA
ADMINISTRACION

Una vez revisada la normativa controvertida, y descendiendo al terreno de la practica, la Ins-
peccidn, en los procedimientos que se estan tramitando en la actualidad, en los que estd haciendo
uso de la potestad conferida por el articulo 66 bis de la LGT, esta solicitando la documentacion
relativa a las operaciones, hechos o negocios que dieron lugar a las bases imponibles negativas
que figuran consignadas en las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios ob-
jeto de comprobacion, con independencia de que las citadas bases hayan sido o no aplicadas en
los citados ejercicios.

Varios argumentos parecen oponerse a esta ultima posibilidad, derivados de la propia con-
figuracion legal de la funcién de comprobacion.

22 GorospE OVIEDO, J. I.: «La prescripcion del fraude de ley con consecuencias en periodos no prescritos y la reforma
de la LGT y de la LIS. Analisis de la STS de 4 de julio de 2014, rec. nim. 581/2013», RCT. CEF, niim. 379, 2014,
pag. 165.
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En primer lugar, la comprobacion se define por la propia LGT con un ambito y una finali-
dad especificos, estableciendo el articulo 115 que «La Administracion tributaria podra comprobar
e investigar los hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones, negocios, valores y demas
circunstancias determinantes de la obligacién tributaria para verificar el correcto cumpli-
miento de las normas aplicables.

Dichas comprobaciones e investigaciones podran extenderse a hechos, actos, actividades,
explotaciones y negocios que, acontecidos, realizados, desarrollados o formalizados en ejerci-
cios o periodos tributarios respecto de los que se hubieran producido la prescripcion regulada en
el articulo 66 a) de esta ley, siempre que tal comprobacion o investigacion resulte precisa en
relacion con la de alguno de los derechos a los que se refiere el articulo 66 de esta ley que
no hubiesen prescrito».

Ergo, si dicha comprobacion no resulta necesaria a los efectos de determinar la deuda tri-
butaria del ejercicio objeto de comprobacion, por no haber sido aplicadas bases imponibles ne-
gativas, no es posible su ejercicio.

Esto es, es necesario que las actuaciones de comprobacion e investigacion estén encamina-
das bien a determinar la deuda tributaria o bien a exigir su pago; pero lo que carece de sentido es
comprobar o investigar partidas negativas o positivas que no tienen ninguna trascendencia a los
efectos de determinar la deuda tributaria de los ejercicios objeto de comprobacion.

En otras palabras, la actuacion inspectora no puede desbordar los limites al ejercicio de
las potestades administrativas delimitadas en el articulo115 de la LGT, por lo que no es posible
comprobar los ejercicios en que se acreditaron bases imponibles negativas que, si bien han sido
consignadas en la declaracion, no han tenido ningtin impacto en la determinacion de la deuda tri-
butaria de los ejercicios objeto de inspeccion.

Por tanto, la Administracion tributaria no puede solicitar documentacion referida a bases
imponibles negativas acreditadas en ejercicios ya prescritos, cuando durante los afos objeto de
comprobacion no se compensaron bases imponibles negativas procedentes de dichos ejercicios
al no resultar precisa en relacion con el derecho a liquidar la deuda tributaria de los ejercicios ob-
jeto de comprobacion, pues no existen en estos ejercicios efectos fiscales derivados de aquellos
ejercicios en lo que a bases imponibles se refiere, que puedan ser comprobados.

Entender lo contrario sugiere un caracter desorbitado de la potestad comprobadora, desco-
nectado de la potestad liquidadora a la que sirve. Esta funcion de comprobacion constituye un
poder-deber que solo podra ejercitarse en la medida en que sea necesaria para la liquidacion del
tributo. Por tanto, el derecho a comprobar una base imponible negativa acreditada en un ejercicio
prescrito debe vincularse al ejercicio en que efectivamente dicha base imponible ha sido com-
pensada, de manera tal que solo sera admisible la comprobacion de una base imponible negati-
va acreditada en un ejercicio prescrito, a los efectos de verificar su correcta compensacion en el
ejercicio objeto de comprobacion.
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De la misma manera, la seguridad juridica veda un ejercicio ilimitado y exorbitante de la
comprobacion, la cual no puede exceder del ambito propio del procedimiento de inspeccion en
que se desenvuelve, tal y como claramente se establece, entre otros, en el articulo 148 de la LGT,
al establecer que las actuaciones inspectoras tendran caracter general cuando afecten a la totali-
dad de los elementos de la obligacion tributaria en el periodo objeto de la comprobacion?. A tal
efecto, juega un papel fundamental la comunicacion del alcance de la inspeccion y la motivacion
en relacidon con la comprobacion e investigacion que pretenda llevar a cabo. Del mismo modo,
cuando el procedimiento de inspeccion se extienda a distintas obligaciones tributarias o periodos,
debera determinarse el alcance general o parcial de las actuaciones en relaciéon con cada obliga-
cion y periodo comprobado. Dichas previsiones no constituyen un requisito de forma sino tam-
bién de fondo. La determinacion del alcance de las actuaciones constituye un requisito esencial
de validez cuyo incumplimiento viciaria todo el procedimiento.

En este sentido, el principio de seguridad juridica en su aspecto objetivo se proyecta sobre
la regla de certeza (STC 71/1982, de 30 de noviembre) cuya inmediata aplicacion conlleva la
prohibicion de cualquier habilitacion genérica que configure potestades administrativas con
un alto grado de indefinicion?*. Asi pues certeza e interdiccion de la arbitrariedad constituyen
manifestaciones del principio de seguridad juridica que marcarian un limite por arriba y otro
por debajo en el curso de la actividad administrativa de comprobacion?’; aspecto en que juega

23 13 Administracion actiia en el dmbito de la aplicacion de los tributos ejercitando la potestad liquidadora y la potestad
recaudadora, entendidas ambas en sentido lato. Es decir, comprensivas de todos los poderes o facultades incluidas las
comprobadoras. En este sentido, SANCHEZ BLAZQUEZ, V. M.: «La prescripcion de las obligaciones tributariasy, en
Monografias AEDAF, nim. 2, mayo 2007, pags. 53-55, que entiende que la prescripcion del derecho a liquidar afec-
ta también al derecho a comprobar e investigar los hechos relevantes para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion; para este autor, la actividad de comprobacion, se inserta en un concreto y especifico procedi-
miento de liquidacion y fuera de él carece de sentido. En la misma linea, SANCHEZ SERRANO: La declaracion tribu-
taria, IEF, Madrid, 1976, pag. 109; ALONSO ARCE, l.: «La prescripcion de los delitos contra la Hacienda Publicay,
Jurisprudencia Tributaria, nim. 18, 2005, pags. 63-68; MENENDEZ HERNANDEZ, J.: La prescripcion en derecho tri-
butario, Bosch, Barcelona, 1998, pag. 38; y, MONTESINOS OLTRA, S.: La compensacion de bases imponibles negati-
vas, Aranzadi, Pamplona, 2000, pag. 273.

En contra, PEREZ DE AyALA BECERRIL, M.: «La imposible coordinacion del plazo de prescripcion del delito fiscal y
el nuevo plazo de cuatro anos del articulo 64 LGT», en Quincena Fiscal, nim. 5, 2000, pags. 14-15, que defiende la
posibilidad de que la Administracion tributaria lleve a cabo actuaciones de comprobacion en orden a determinar la
posible existencia de indicios de delito fiscal y el consiguiente traslado de las actuaciones a la autoridad judicial, tras-
currido el plazo de prescripcion de cuatro afios del derecho a liquidar, pero antes del transcurso de los cinco afios de
la prescripcion penal, «pues lo unico que ha realizado la Administracion son actividades de comprobacion, sin plazo
de prescripcion alguno.

En el mismo sentido en cuanto a la imprescriptibilidad del derecho a comprobar se alza CORRAL GUERRERO, L.: Co-
mentarios a las leyes tributarias y financieras, 11, Edersa, Madrid, 1982, pag. 556.

24 juan LozaNo, A. M.: La Inspeccion de Hacienda ante la Constitucion, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 48.

25 GonzALEz GARCIA, E. y LEJEUNE VALCARCEL, E.: Derecho Tributario, tomo I, Plaza Universitaria Ediciones, Sala-

manca, 2003, pags. 41-46, ofrecen una cumplida extension de la idea de certeza y la interdiccion de arbitrariedad
como manifestaciones del principio de seguridad juridica.
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un papel determinante la identificacion del ambito y periodos de dichas actuaciones en la co-
municacion de inicio de actuaciones. El Tribunal Constitucional ha declarado la necesidad de
certeza normativa en el ejercicio de las potestades administrativas. Asi en la STC 195/1994,
de 28 de junio, ha declarado: «las potestades de que goza la Administracion tributaria y las
correlativas obligaciones que se imponen integran un estatuto del contribuyente, configurado
por derechos y deberes, que [...] debe poseer unos razonables niveles de certeza normativa que
contrapesen las limitaciones legales al ejercicio de derechos individuales que la Constitucion
autoriza» (FJ 3.°).

Tal y como hemos visto, el articulo 115 refiere su objeto a los hechos y circunstancias «de-
terminantes de la obligacion tributaria», asi como su finalidad a verificar el adecuado cumplimien-
to de las normas aplicables «al efectoy, es decir, a dicha determinacién. La comprobacion, pues,
se define por la LGT por referencia y circunscrita a una concreta obligacion tributaria. Siendo,
por tanto, cuestionable que puedan comprobarse bases imponibles negativas de un periodo im-
positivo conformadoras de una obligacion tributaria distinta de la que se estd comprobando, no
cumpliendo tampoco esa comprobacioén con su finalidad, pues, por el mismo motivo, la eventual
verificacion de un incorrecto cumplimiento de la normativa no tendria ningun efecto para la de-
terminacion de la obligacion tributaria del ejercicio comprobado.

En definitiva, toda la aplicacién del tributo, comprobacion incluida, se articula sobre una
obligacion definida por el periodo impositivo conformado por unas reglas de imputacion tem-
poral, que son no solo un mero marco temporal, sino elemento constitutivo del presupuesto de
hecho y de la obligacion derivada del mismo.

IV. NECESARIA INTERPRETACION CONFORME CON LA CONSTITU-
CION DE LA DISPOSICION TRANSITORIA UNICA DE LA LEY 34/2015

Dispone el apartado segundo de la disposicion transitoria tnica de la Ley 34/2015: «Lo dispues-
to en el articulo 66 bis, en los apartados 1 y 2 del articulo 115, y en el apartado 3 del articulo 70, en
las redacciones dadas por esta ley, resultara de aplicacion en los procedimientos de comprobacion e
investigacion ya iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese
formalizado propuesta de liquidacion.

Se esté 0 no de acuerdo con el planteamiento defendido en el apartado precedente, lo que
desde luego debiera resultar pacifico es que la interpretacion que esta manteniendo la Inspeccion
cuestionando las bases imponibles negativas generadas en ejercicios prescritos al tiempo de ini-
cio del procedimiento de inspeccion, con independencia de que hayan sido o no aplicadas en los
ejercicios objeto de comprobacion, no puede tener caracter retroactivo, por lo que procede que la
disposicion transitoria unica de la Ley 34/2015 sea interpretada conforme a las exigencias deri-
vadas de la Constitucion y de la doctrina emanada de su maximo intérprete, so pena de cercenar
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gravemente el principio de seguridad juridica al alterar ejercicios prescritos mas alla de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y de la doctrina del propio TEAC?.

Una interpretacion de los articulos 66 bis y 115 respetuosa con la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo exige, respecto de los procedimientos
de inspeccion ya iniciados a la entrada en vigor de la Ley 34/2015, que unicamente se puedan
comprobar bases imponibles negativas acreditadas en ejercicios prescritos cuando han sido apli-
cadas en los ejercicios objeto de comprobacion, al resultar precisa para el ejercicio de la potestad
para liquidar la deuda tributaria de los ejercicios comprobados; no permitiendo, por el contrario,
desconectar la funcion comprobadora de la potestad liquidadora; y menos aun dotar a esta ultima
interpretacion de efectos retroactivos de grado maximo.

En efecto, la retroactividad prevista en la disposicion transitoria tnica de la Ley 34/2015
no puede en ningun caso desbordar el alcance de la jurisprudencia establecida por el Tribunal
Supremo en el propio afio 2015%7, conforme a la cual se pueden comprobar ejercicios prescritos
en la medida en que resulte necesario para regularizar los ejercicios no prescritos objeto del pro-
cedimiento de inspeccion.

El articulo 10.2 de la LGT establece que salvo que se disponga lo contrario, las normas tri-
butarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos devengados a partir de su en-
trada en vigor28,

26 B este sentido es especialmente clara la Resolucion del TEAC de 10 de mayo de 2011 (R. G. 281/2002) donde

ese tribunal afirma que, en materia de prescripcion, debe diferenciarse entre las facultades de comprobacion e in-
vestigacion de la Inspeccion de los Tributos y el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion: «el articulo 64 de la Ley 230/1963 establece la prescripcion del derecho de la
Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion por el transcurso de cuatro
afios. Si bien normalmente las actuaciones inspectoras de comprobacion tienen como fin practicar una liquidacion
cuando la Administracion encuentre motivos para ello, puede ocurrir que en el momento en que lleva a cabo dichas
actuaciones haya prescrito ya su derecho a liquidar. En este caso, la facultad de comprobacion continfia a pesar
del transcurso del plazo de cuatro afios, si bien la Administracién no podra exigir la deuda tributaria que pudiera
resultar de esa comprobacion en relacion con los periodos prescritos. Es decir, lo que prescribe es el derecho de la
Administracion a liquidar deudas tributarias pero no su facultad de comprobar magnitudes o elementos tributarios
que tengan efectos en periodos impositivos respecto de los cuales el derecho de la Administracién a liquidar
no haya prescrito».
Este criterio ha sido mantenido invariablemente en el tiempo por el TEAC en numerosas resoluciones: entre otras,
22 de septiembre de 1999 (R. G. 8619/1995), 19 de noviembre de 1999 (R. G. 654/1996), 7 de abril de 2000 (R. G.
9242/1996), 22 de diciembre de 2000 (R. G. 2694/1997), 30 de marzo de 2006 (R. G. 1465/2004), 21 de diciembre
de 2006 (R. G. 7369/2003), 20 de diciembre de 2007 (R. G. 2411/2006).

27 Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2015 (4075/2013), 19 de febrero de 2015 (3180/2013), 26 de fe-
brero de 2015 (4072/2013), 23 de marzo de 2015 (682/2014) y 26 de octubre de 2015 (1867/2013).

28 Entre los estudios mas relevantes de la materia podemos sefialar el de GONZALEZ GARCIA, E.: «Articulo 20», en Co-

mentarios a las Leyes Tributarias, Tomo I, LGT, Edersa, Madrid, 1982.
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Por tanto, la regla general aplicable a las normas tributarias es que, si no existe disposicion
en contrario, los efectos de estas se proyectan a situaciones nacidas con posterioridad a la entrada
en vigor de la norma, sin perjuicio de que mediante disposiciones de derecho transitorio puedan
establecerse supuestos de retroactividad de la norma, por cuanto el mandato de irretroactividad
absoluta contenido en el articulo 9 de la Constitucion espaiiola se refiere exclusivamente a las
normas sancionadoras no favorables y restrictivas de derechos individuales®.

Fuera de estos estrechos margenes, la Constitucion deja al legislador plena libertad para or-
denar, siguiendo criterios de oportunidad, seguridad, equidad o conveniencia social, la eficacia
que deben desplegar las nuevas leyes en relacion con actos o situaciones juridicas nacidas con
anterioridad a su vigencia.

Por tanto, tal y como afirma el Tribunal Constitucional, «fuera de las materias respecto de
las que el articulo 9.3 de la CE veta totalmente la retroactividad, es posible que se dote a la ley
del ambito de retroactividad que el legislador considere oportuno, disponiendo este, por consi-
guiente, de un amplio margen de discrecionalidad politica» (STC 150/1990, FJ 8.°) pues la irre-
troactividad absoluta de las leyes fiscales podria hacer totalmente inviable una verdadera reforma
fiscal (SSTC 126/1987, 197/1992 y 173/1996, FJ 3.°)».

Ahora bien, el Tribunal Constitucional también ha declarado que «afirmar que las normas
tributarias no se hallan limitadas en cuanto tales por la prohibicion de retroactividad establecida
en el articulo 9.3 de la CE, en tanto que no son normas sancionadoras o restrictivas de derechos
individuales, no supone de ninguna manera mantener, siempre y en cualquier circunstancia, su
legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre en coli-
sion con otros principios consagrados en la Constitucion (STC 126/1987, FJ 9.°), senaladamente,
por lo que aqui interesa, el de seguridad juridica, recogido en el mismo precepto constitucional»
(STC 173/1996, FJ 3.°) y cuya vulneracion por una determinada norma tributaria requiere por un
lado, la contemplacion del grado de retroactividad y, por otro, el andlisis de las circunstancias
concurrentes en cada supuesto®’.

Como criterio orientador de este juicio casuistico resulta relevante, a tenor de la doctrina
de este tribunal, distinguir entre la retroactividad auténtica o de grado maximo, y la retroacti-
vidad impropia o de grado medio. En el primer supuesto, que se produce cuando la disposicion
pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho producidas con anterioridad a la propia ley y
ya consumadas, solo exigencias cualificadas de interés general podrian imponer el sacrificio del

2 Que las normas tributarias no son disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales
es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional. En este sentido STC 126/1987, de 16 de julio.

30 En el mismo sentido se expresan las Sentencias del Tribunal Constitucional 126/1987, de 16 de julio, FJ 11.% 150/1990,
FJI8.°;197/1992, FJ 4.°, 173/1996, FJ 3.°; 182/1997, FJ 11.°;, 234/2001, de 13 de diciembre, FJ 10.°; 89/2009, de 20
de abril, FJ 3.°,y 116/2009, FJ 3.°.
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principio de seguridad juridica®! (STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11, 12 y 13; STC 197/1992,
FJ4.°,y STC 173/1996, FJ 3.°).

Por tanto, aunque el actual criterio administrativo —que defiende que tras la entrada en vigor
de la Ley 34/2015 es posible ejercitar la facultad contenida en los arts. 66 bisy 115 de la LGT aun
cuando las partidas negativas no hayan sido aplicadas en los ejercicios objeto de comprobacion—
sea posteriormente avalada por los tribunales, dicha interpretacion no podra ser aplicada en rela-
cién con procedimientos de inspeccion ya iniciados a la fecha de entrada en vigor de la ley, pues
ello implicaria una interpretacion no admisible constitucionalmente al afectar ablatoriamente al
instituto juridico de la prescripcidn, y consagrar una retroactividad auténtica o de grado maximo,
que se produce cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho pro-
ducidas con anterioridad a la propia ley, y ya consumadas. En tal caso, segtin la doctrina cons-
titucional, solo exigencias cualificadas de interés general podrian imponer la retroactividad con
sacrificio del principio de seguridad juridica.

En suma, una interpretacion de los articulos 66 bis y 115 de la LGT que permita a la Admi-
nistracion cuestionar en procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 34/2015
el derecho a consignar bases imponibles negativas generadas en ejercicios prescritos aun cuando
no proyecten ningun efecto sobre los ejercicios objeto del ambito temporal del procedimiento —al
no haber sido aplicadas en los ejercicios objeto de comprobacion— supondria una retroactividad de
grado maximo, que afecta a derechos ya consolidados con la legislacion anterior y que, de acuer-
do con los criterios sentados por el Tribunal Constitucional, no seria constitucionalmente admisi-
ble, al ampliar las potestades de comprobacion de la Administracion mas alla de las reconocidas
en la legislacion anterior.

31 1.4 utilizacion del principio de seguridad juridica como canon de control de las normas tributarias retroactivas se
ha incorporado a la doctrina constitucional espafiola de la mano de la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht,
tal y como apunta, GARCiA FRrias, M. A.: «La retroactividad de la Ley Tributaria y sus limites constitucionales», en
VV. AA.: Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, vol. 1, Tomo I, Thom-
son Reuters-Aranzadi, 2010, pag. 361.
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