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Extracto

Numerosas sentencias recientes ponen en cuestion la aplicacion del articulo 119.3 de la Ley
General Tributaria (LGT) a la compensacion de bases imponibles negativas (BINS) en el
impuesto sobre sociedades (IS). Tanto la Audiencia Nacional (AN) como los Tribunales
Superiores de Justicia han rechazado mayoritariamente la doctrina administrativa que impide
solicitar la rectificacion de la autoliquidacion, una vez transcurrido el periodo voluntario, para
incrementar las BINS compensadas o su aplicacion en autoliquidaciones presentadas de forma
extemporénea. Las sentencias de la AN de 11 de diciembre de 2020 y 18 de febrero de 2021
sefialan, ademas, que el articulo 119.3 de la LGT no resulta aplicable a la rectificacion de las
autoliquidaciones, lo que plantea la posible extension de esta doctrina a otros supuestos
considerados tradicionalmente como opciones, cuya rectificacion fuera del periodo voluntario ha
sido rechazada por la jurisprudencia mayoritaria. A la espera de lo que pueda sefialar el TS en los
diversos recursos que se encuentran pendientes, el presente trabajo analiza la naturaleza juridica
de la compensacién de BINS y su posible consideracién como opcién tributaria, resaltando la
relevancia del principio de integra regularizacion en la aplicacién de este elemento de la base

imponible del IS.
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Abstract

Recent jurisprudence questions the application of article 119.3 LGT to the compensation of BINS
in corporate tax. Both the AN and the TSJ have mostly rejected the administrative doctrine that
prevents the rectification of the self-assessment, once the voluntary period has elapsed, to increase
the compensated BINS or its application in self-assessments submitted in an extemporaneous

manner. The AN judgments of December 11, 2020 and February 18, 2021 also indicate that article



119.3 of the LGT is not applicable to the rectification of self-assessments, which raises the
possible extension of this doctrine to other cases traditionally considered as options, whose
rectification outside the voluntary period has been rejected by the majority jurisprudence. While
waiting for what the Supreme Court may point out in the various appeals that are pending, this
paper analyzes the legal nature of BINS compensation and its possible consideration as a tax
option, highlighting the relevance of the principle of full regularization in the application. of this
element of the corporate tax base.
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1. Introduccién

En los ultimos meses han recaido diversas sentencias que ponen en cuestion la aplicacion
a la compensacion de bases imponibles negativas (BINS) del articulo 119.3 de la Ley General

Tributaria (LGT) que, como es sabido, limita la rectificacion de las opciones tributarias
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transcurrido el periodo voluntario de declaracién. Entre ellas, han sido especialmente relevantes
las de la Audiencia Nacional (AN) de 18 de febrero de 2021 (rec. nim. 34/2018 -NFJ081950-) y
11 de diciembre de 2020 (rec. nim. 439/2017 -NFJ080256-), sentencia esta Ultima que estimé el
recurso frente a la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 4 de
abril de 2017 (RG 1510/2013 -NFJ066140-), que limité no sélo la posibilidad de solicitar la
rectificacion de la autoliquidacion para incrementar las BINS aplicadas, sino también su
aprovechamiento en autoliquidaciones espontaneas presentadas fuera de plazo. Con una
fundamentacion juridica muy parca, estas sentencias concluyen que resulta indiferente que la
compensacion de BINS sea 0 no una opcion tributaria en los términos del articulo 119.3 de la
LGT, «sencillamente porque este precepto no es aplicable a la rectificacion de autoliquidaciones

del articulo 120.3 de la LGT», al referirse el primero a las declaraciones tributarias.

Estos pronunciamientos merecen una valoracion positiva, al revisar una doctrina poco
acorde con el papel esencial de la compensacion de BINS en la consecucién del principio de
capacidad econémica en el impuesto sobre sociedades (IS). Esta figura es, efectivamente, una
pieza fundamental para lograr un gravamen ponderado de la renta de la sociedad a lo largo del
tiempo, posibilitando la toma en consideracion de las pérdidas obtenidas en periodos anteriores
para determinar la deuda tributaria de cada ejercicio. Llama la atencién sin embargo la escueta
argumentacion con que estos pronunciamientos abordan una cuestion tan controvertida, sin entrar
a analizar la naturaleza de la compensacion de BINS ni las caracteristicas de las opciones
tributarias. La afirmacion de que el articulo 119.3 de la LGT no es aplicable a las
autoliquidaciones por estar ubicado en un precepto dedicado a las declaraciones resulta, ademas,
discutible, por ser las autoliquidaciones una modalidad de declaracién. En este sentido cabe
recordar también que en la regulacién de las «declaraciones» del articulo 119 de la LGT se ubica
su apartado 4 que contempla la posibilidad de aplicar cantidades pendientes de compensacién o
deduccién para absorber la cuota resultante de un procedimiento de comprobacion, disposicion
que, aunque afecta fundamentalmente al tramite de audiencia de los procedimientos de
comprobacion, alude tanto a las declaraciones complementarias como la rectificacion de
autoliquidaciones y encuentra su &mbito l6gico de aplicacion en tributos gestionados a traves del
sistema de autoliquidacion, como son el impuesto sobre el valor afiadido (IVA), el impuesto sobre

la renta de las personas fisicas (IRPF) o el IS

1 Segun esta norma «En la liquidacion resultante de un procedimiento de aplicacion de los tributos podran
aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensacion o deduccion, sin que
a estos efectos sea posible modificar tales cantidades pendientes mediante la presentacion de declaraciones
complementarias o solicitudes de rectificacion después del inicio del procedimiento de aplicacion de los
tributos».



La prevalencia del derecho a la rectificacion de las autoliquidaciones que se deduce de estas
sentencias resulta, en todo caso, un acierto y deberia permitir no sélo la rectificacion de la
compensacion de BINS, sino también de otros supuestos considerados tradicionalmente como
opciones tributarias, en los que la irrevocabilidad del articulo 119.3 de la LGT ha dado lugar a
resultados injustos y desproporcionados. La fijacion de esta doctrina por la AN plantea,
efectivamente, su posible extension a otros regimenes como el de la tributacion conjunta o
individual en el IRPF o la aplicacién de la exencién por los rendimientos del trabajo obtenidos en
el extranjero frente al régimen de los excesos excluidos de tributacion, cuya rectificacion,

transcurrido el periodo voluntario, ha sido rechazada por la jurisprudencia mayoritaria.

A continuacion, abordamos las implicaciones de estos pronunciamientos, teniendo en
cuenta la evolucién jurisprudencial producida hasta el momento y los diversos recursos de
casacion pendientes sobre la compensacion de BINS en autoliquidaciones extemporaneas. Los
autos del Tribunal Supremo (TS), de 22 de enero de 2021 (recs. nims. 4006/2020 -NFJ080708-
y 4464/2020) y de 13 de noviembre de 2020 (rec. nim. 4300/2020 -NFJ079749-) admiten,
efectivamente, como cuestion de interés casacional objetivo, la de determinar si es posible aplicar
en el IS la compensacién de bases imponibles negativas cuando la autoliquidacion se presenta

extemporaneamente, para lo que habra de abordar su posible consideracion como opcion.

2. La compensacion de BINS como opcion tributaria en la doctrina administrativa a
partir de la resolucion del TEAC 4 de abril de 2017

La sentencia de la AN de 11 de diciembre de 2020 (rec. nim. 439/2017 -NFJ080256-),
cuya doctrina es reiterada en la de 18 de febrero de 2021 (rec. nim. 34/2018 -NFJ081950-), estima
el recurso planteado frente a la resolucion el TEAC de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013 -
NFJ066140-), relativa a una solicitud de rectificacion de autoliquidacion del IS del ejercicio 2011
para incrementar las BINS compensadas. El contribuyente, que habia presentado la
autoliquidacion del IS en plazo y con resultado a ingresar, solicitd pocas semanas después, ya
fuera del periodo voluntario, la rectificacion de la autoliquidacion, sefialando que por error no
habia aplicado la totalidad de las BINS pendientes procedentes de los afios 2001 y 2002, que habia
consignado en su autoliquidacién. De haberlo hecho, habria obtenido la devolucion de la cuota
ingresada, ademas de un importe adicional de retenciones y pagos fraccionados®. La
Administracion tributaria rechaz6 la solicitud, considerando que la compensacion de BINS
constituye una opcién tributaria que no admite rectificacion fuera del periodo voluntario, al poder

aplicarla el obligado libremente a lo largo de los periodos impositivos que concluyan en los 15

2 En este caso, la cuota habia ascendido a 173.958,73 €, cuantia cuya devolucion se solicitaba, junto
con la de 2.074,26 euros en concepto de pagos a cuenta.
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afios siguientes, segun el articulo 25 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
-Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo- (TRLIS) por entonces vigente, plazo hoy

suprimido.

La resolucion desestimatoria fue impugnada y resuelta por el TEAC en su resolucion de 4
de abril de 2017, en la que este 6rgano elabora una amplia doctrina sobre la naturaleza de la
compensacion de BINS y las distintas hipdtesis que puede plantear en su aplicacion, mas alla del
caso concreto enjuiciado. A falta de definicion en la LGT, en aplicacién del articulo 12.2 de la
LGT, el TEAC acude a los diccionarios de la RAE, concluyendo que existe opcion en cuanto
exista libertad o facultad de elegir entre dos 0 mas alternativas o un «derecho a elegir entre dos o
mas cosas, fundado en precepto legal o en negocio juridico», de manera que cuando la Ley permite
«al contribuyente elegir entre compensar o no las bases imponibles negativas y, en el primer caso,
el importe a compensar dentro de los limites posibles, entra plenamente dentro del concepto de
opcién». El TEAC afade, ademas, que el derecho a compensar bases imponibles negativas de
ejercicios anteriores es un derecho potestativo y no imperativo, debiendo ser el sujeto pasivo el
que decida, dentro de los limites legales establecidos para ello, si lo ejercita 0 no y en qué cuantia

al presentar su autoliquidacién.

Antes de esta resolucion, numerosas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
(TSJ) mantuvieron también una doctrina mayoritariamente favorable a la consideracién de la
compensacion de BINS como opcion, limitando su rectificacién una vez transcurrido el periodo
voluntario en distintas hip6tesis y en aplicacion del articulo 119.3 de la LGT. Asi, la sentencia
del TSJ de Asturias de 28 de septiembre de 2012 (rec. num. 1458/2010 -NFJ049505-), que
rechazd que la autoliquidacion pudiera ser rectificada concluido el periodo voluntario para
incrementar las BINS compensadas. Partiendo del principio de seguridad juridica y la doctrina de
los actos propios, no se admite la rectificacion del error cometido, al no quedar acreditado que
éste resulte «claro, concluyente e inequivoco». EI mismo criterio siguié también la sentencia del
TSJ de Galicia de 4 de marzo de 2015 (rec. nim. 15251/2014 -NFJ058435-), si bien en este caso,
la rectificacion es admitida al incrementarse también la base previa declarada. El Tribunal
considera que, aun tratdndose la compensacion de BINS de una opcion, el articulo 119.3 de la
LGT no constituye en esta situacion particular un limite infranqueable para la rectificacion,
pudiendo compensarse las BINS con «aquella parte de la base imponible que excedia de la

inicialmente declarada».

La resolucion del TEAC de 4 de abril de 2017 desarrollé ampliamente esta teoria,
identificando diversas hipdtesis en la aplicacion de las BINS y llegando a dos conclusiones

fundamentales. La primera, que en aquellos casos en los que el contribuyente no hubiera



compensado el maximo posible en relacidn con la base imponible del periodo, no podria rectificar
este importe una vez transcurrido el plazo para declarar, al haber optado por no aprovechar en
todo o en parte las BINS pendientes. El sujeto pasivo que «pudiendo obtener como resultado de
su autoliquidacion una cantidad a ingresar inferior a la resultante o una cantidad a devolver
superior a la resultante, ha optado por consignar los importes consignados en su autoliquidacion,
no podra posteriormente, y fuera ya del plazo de autoliquidacion en voluntaria, sea via de
rectificacion de autoliquidacion o en el seno de un procedimiento de comprobacion, ex articulo
119.3 LGT, modificar la opcidn ya ejercitada en el sentido de que le resulte a ingresar una cantidad

inferior o a devolver una cantidad superior».

Con ello, se aplica a la compensacion de BINS el mismo criterio que al derecho a la
deduccidn de cuotas soportadas en el IVA en las resoluciones del TEAC de 21 de junio de 2011
(RG 3102/2009), 16 de septiembre de 2014 (RG 6732/2012 -NFJ055920-) y 21 enero de 2016
(RG 9637/2015 -NFJ061548-). Para ellas, la inclusion de tales cuotas en la autoliquidacién de un
determinado periodo de liquidacion constituye una opcion, en el sentido que el contribuyente
facultativamente puede optar por ejercer el derecho a la deduccidn en el periodo en el que se
soportaron 0 en los posteriores. Segln esta doctrina, dicha opcién no es susceptible de
modificacion una vez vencido el plazo de presentacion de la autoliquidacion, sin perjuicio de su
gjercicio en los siguientes periodos, de conformidad con el articulo 99.3 de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, reguladora del VA3,

En relacion con la compensacion de BINS, el TEAC afirmd también que, a falta de
presentacién de la declaracion en plazo, y ante el «el incumplimiento de la mas basica» de sus
obligaciones tributarias, debia entenderse que el contribuyente optaba por su «total diferimiento»,
sin que pudiera rectificarse posteriormente la opcion, ya fuera en una autoliquidacion presentada
de forma espontanea o en el marco de una comprobacién. «Lo contrario haria de mejor condicion

al no declarante que al declarante», sefiala.

Esta Gltima precision, que excedia el objeto de la reclamacion, fue reiterada en dos
resoluciones posteriores, las de 9 de abril (RG 3285/2018 -NFJ074059-) y 14 de mayo de 2019

% La Sentencia del TSJ de Madrid de 22 de enero de 2020 (rec. nim. 255/2018 -NFJ082512-)
rechaza, sin embargo, que el error cometido al arrastrar las cuotas a compensar del IVA de trimestres
anteriores, solicitando la devolucion de una cantidad inferior en el dltimo trimestre, sea una opcion cuya
rectificacion no pueda realizarse una vez transcurrido el periodo voluntario. La sentencia concluye que,
contrariamente a «la argumentacion de la Administracion, no existe en el presente caso un cambio de opcion
(...) sino tan solo la rectificacion de la cuantia que hizo constar en la casilla 67 por no corresponderse con
la que habia hecho constar en la casilla 72 de la autoliquidacion del trimestre inmediatamente anterior»,
siendo procedente la rectificacion conforme al articulo 120.3 de la LGT.
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(RG 6054/2017 -NFJ073605-). Ambas confirman las liquidaciones practicadas para eliminar las
BINS compensadas en el seno de autoliquidaciones presentadas de forma espontanea fuera de
plazo*. EI TEAC concluye que, si la rectificacion de la opcién sélo puede realizarse dentro del
plazo reglamentario, la opcion misma, el decidir compensar todas o parte de las BINS disponibles
o0 no hacerlo, s6lo puede realizarse en plazo, pues lo contrario vendria a situar en mejor posicion
aquien no cumple en plazo que a quien lo hace, que ve limitadas las posibilidades de rectificacion

al periodo voluntario.

Posteriormente, la resolucion de 16 de enero de 2019 (RG 6356/2015 -NFJ072435-)
puntualizé que, a pesar de la irrevocabilidad de la opcion, siempre seria posible instar la
rectificacion de la autoliquidacion para compensar aquellas BINS eliminadas tras una
comprobacion administrativa que resultaran confirmadas después en via administrativa o judicial.
ElI TEAC mantuvo, asi pues, que la irrevocabilidad ha de interpretarse rebus sic stantibus, en tanto
gue no cambien las circunstancias, si bien matiza que el cambio de opcion s6lo seria admisible
respecto de las «nuevas BINS» sobre las que no pudo optarse con anterioridad, siendo necesario,

ademas, que éstas deriven de una improcedente actuacion de la Administracion.

3. Lainaplicacion del articulo 119.3 de la LGT a las autoliquidaciones y solicitudes de

rectificacion en la jurisprudencia reciente de la AN

Como hemos sefialado, en su sentencia de 11 de diciembre de 2020, la AN estima el recurso
frente a la resolucion del TEAC de 4 de abril de 2017, aunque sin pronunciarse apenas sobre el
concepto de opcidn y las caracteristicas de la compensacion de BINS, sefialando que el articulo
119.3 de la LGT, que impide rectificar fuera del periodo reglamentario de declaracion «las
opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la
presentacion de una declaracion», no es aplicable a las autoliquidaciones, al estar incluido en un
precepto dedicado a las declaraciones, que tienen un régimen juridico distinto. Este régimen
estaria contemplado en el articulo 120 de la LGT, en el que se posibilita su rectificacion cuando
un obligado tributario considere que la autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo sus
intereses legitimos, de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente, «en el

que no se contempla la limitacion temporal prevista en el articulo 119.3».

Como es sabido, el articulo 119 de la LGT define la declaracion tributaria como «todo

documento presentado ante la Administracion tributaria donde se reconozca o manifieste la

4 En el caso de la resolucién del TEAC de 14 de mayo de 2019 (RG 6054/2017 -NFJ073605-), el
contribuyente habia compensado en la autoliquidacion del IS 2015, presentada poco después de finalizado
el plazo, BINS por valor de 2.129.639,99 euros, que fueron eliminadas en la regularizacion realizada, con
la emision de una liquidacién provisional con una cuota a ingresar de 587.299,90 euros.
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realizacion de cualquier hecho relevante para la aplicacién de los tributos»; mientras que las
autoliquidaciones se definen en el articulo 120.1 LGT como «declaraciones en las que los
obligados tributarios, ademas de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la
liquidacion del tributo, y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones
de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda

tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compensar».

Por ello, para la AN resulta indiferente que la compensacion de BINS sea 0 no una opcién
en los términos del articulo 119.3 de la LGT, «por la sencilla razén» de que este precepto no es
aplicable a la rectificacion de las autoliquidaciones, sefiala la sentencia, que afiade que la facultad
que atribuye el articulo 25 del TRLIS al obligado tributario de poder compensar las BINS con las
rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 15 afios inmediatamente
sucesivos, «no encuentra ninguna otra limitacién temporal, ni procedimental, y si para solicitarlo
se utilizo el cauce de la rectificacion de la autoliquidacion, sera de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 120.3 LGT». La reproduccion de esta doctrina se encuentra ya en sentencias posteriores,
como la de 18 de febrero de 2021 (rec. nim. 34/2018 -NFJ081950-) de la misma AN y la del TSJ
de Extremadura de 18 de febrero de 2021 (rec. nim. 424/2020 -NFJ082522-), en relacion con un

supuesto de presentacion extemporanea de la autoliquidacion®.

El criterio sostenido por estas sentencias habifa sido apuntado por MARTINEZ MUNOZ
para quien, tratdndose de dos formas distintas de iniciar la gestion tributaria, la extension del
articulo 119.3 a las autoliquidaciones no se desprende claramente de la norma, pudiendo quedar
restringido su &mbito de aplicacion a las simples declaraciones. De este modo, el derecho
reconocido en el articulo 120.3 de la LGT posibilitaria la rectificacion de las opciones dentro del
plazo de prescripcion, habida cuenta, ademas, que la complejidad de las normas tributarias y la
presuncion de buena fe que debe presidir el analisis del comportamiento del sujeto pasivo, impide
sostener una excesiva rigidez en su ejercicio®. Una vez iniciado un procedimiento de
comprobacion administrativa, teniendo en cuenta que el articulo 126.2 del RGGI sefiala que no
podra solicitarse la rectificacién cuando se esté tramitando un procedimiento de comprobacion o
investigacion cuyo objeto incluya la obligacion tributaria a la que se refiera la autoliquidacion

presentada, el cambio de opcién habra de solicitarse en el marco del tramite de audiencia’.

5 El articulo 130.1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion... (RGGI) prevé también la
posibilidad de solicitar la rectificacion de las declaraciones.

8 MARTINEZ MURNOZ (2010, p. 430). También FERNANDEZ JUNQUERA (2004, pp. 498 y
499), al exponer las enmiendas presentadas al proyecto de LGT de 2003 consideraba que no existe
contradiccion entre los articulos 119.3 y 120.3 de esta norma, al distinguir los conceptos declaracion y
autoliquidacion.

" En sentencias de 1 de abril de 2019 (rec. nim. 5613/2017 -NFJ073122-), de 4 de abril de 2019
(rec. nim. 6039/2017), de 9 de abril de 2017 (rec. nim. 5625/2017) y de 10 de abril de 2019 (rec. nam.
6029/2017), el TS interpreta el articulo 126.2 del RGGI en el sentido de que la solicitud de rectificacion
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Un criterio similar ha sido aplicado por el TS en su sentencia de 15 de octubre de 2020
(rec. num. 1434/2019 -NFJ079400-), que distingue también entre declaracion y autoliquidacion
para motivar la aplicacion de la reduccion del 60% a los rendimientos del capital inmobiliario
descubiertos en el marco de un procedimiento de comprobacion, y que el articulo 23.3 de la Ley
del IRPF limita a los rendimientos «declarados» por el contribuyente. EI TS sefiala que mientras
que la «declaracion» viene descrita en el articulo 119 de la LGT, respecto de la que se establecen
una serie de efectos relativos a las opciones, la autoliquidacion aparece regulada en el articulo
120 de la LGT. Aunque este sea el sistema de gestion del IRPF, el TS concluye, con un argumento
un tanto confuso, que el articulo 23.3 de la LIRPF sélo limita la aplicacion de la reduccion a las
«declaraciones» y no a lacomprobacién de las autoliquidaciones, en la que los principios de buena

administracion y regularizacion integra exigen tomarla en consideracion.

A nuestro juicio, la mera ubicacion del articulo 119.3 de la LGT no permite excluir su
aplicacion a las opciones que ejercen al autoliquidar, concebida esta como una modalidad de
declaracion y dado que en el mismo precepto tienen cabida otras disposiciones propias de tributos
gestionados a través del sistema de autoliquidacién, como es su apartado cuarto. En este sentido,
la mayoria de la doctrina incluye a las autoliquidaciones dentro del ambito de aplicacion del
articulo 119.3 de la LGT, aunque limitando los efectos de esta norma, ya sea a través de la
inidoneidad del concepto de opcion para muchas de las alternativas previstas en la aplicacion de
las normas en el proceso de autoliquidacion o de la imposibilidad de aplicar a todas ellas efectos
irrevocables®. De la jurisprudencia mas reciente del TS relativa a las opciones tampoco se deduce
que las autoliquidaciones queden excluidas del ambito del articulo 119.3 de la LGT. En sentencias
de 5 de mayo de 2014 (rec. nim. 5690/2011 -NFJ055049-) y 23 de octubre de 2014 (rec. nam.
654/2013 -NFJ082533-) el TS rechazé que en marco de una comprobacion el obligado pueda
cambiar los criterios de imputacién temporal aplicados para las operaciones a plazo o con precio
aplazado en el impuesto sobre sociedades. Mas recientemente, y en referencia al mismo criterio
de imputacion temporal en el impuesto sobre sociedades, el TS reiterd en dos sentencias de 24 de
marzo de 2021 (recs. nims. 327/2019 -NFJ081576- y 4648/2018 -NFJ081574-) que, aunque las
opciones en general no pueden modificarse, puede instarse su rectificacion en el marco de las

actuaciones inspectoras si a consecuencia de ellas se produce un cambio en el régimen sustantivo

de una autoliquidacidn una vez iniciado un procedimiento inspector, debe ser tenida en cuenta por la
Administracién, que debera dar respuesta motivada a su procedencia antes de adoptar la decisién
correspondiente en el seno de citado procedimiento. Tal peticion no implica, sin embargo, que la
Administracién deba estar indefectiblemente a los datos «rectificados» por el contribuyente, debiendo
Unicamente responder a la procedencia de la rectificacion a tenor de las alegaciones formuladas.

8 MONTESINOS OLTRA (2017, p. 146) y MALVAREZ PASCUAL (2010, p. 45). También
COMPAN PARODI (2018, pp. 183. y 589) ha distinguido diversos cauces formales para el ejercicio de las
opciones: la autoliquidacion del tributo en cuyo proceso aplicativo se establece la opcidn, la declaracion
censal, la comunicacion y la solicitud.



de tributacion (cambio del régimen de sociedades patrimoniales al régimen general en el caso
enjuiciado) y la conducta del obligado no es constitutiva de infraccion tributaria. En ellas, el TS
parece apuntar, sin embargo, la prevalencia del derecho a la rectificacion en tanto que no se
hubiera iniciado una comprobacién administrativa, al precisar, por una parte, que en el caso
enjuiciado no resulta aplicable el articulo 120.3 «pese a su vinculacion con el citado articulo
119.3», por no tratarse de una rectificacion de una autoliquidacion realizada por el propio
contribuyente, sino una regularizacion inspectora. Afade, ademas, que «la irrevocabilidad de las
opciones no es absoluta» y el articulo 120.3 de la LGT, es una «buena muestra de ello», debiendo
ponderarse los principios de seguridad juridica y eficacia administrativa con los de
proporcionalidad y capacidad econdmica para flexibilizar la citada regla general. Lo contrario,
lejos de favorecer un clima de seguridad juridica, transparencia y confianza mutua, como se
pretende actualmente con el denominado cumplimiento cooperativo, aleja la consecucion de ese
objetivo, sefiala el TS. Con ello se apunta a una posible interpretacion de estos preceptos en
términos similares al régimen establecido en algunos territorios forales, en los que la regla general
de la irrevocabilidad de las opciones se ha matizado permitiendo que buena parte de las
establecidas en los distintos tributos puedan rectificarse en tanto que no se hubiera iniciado un

procedimiento de comprobacién®.

Pendiente de como pueda evolucionar la doctrina del TS en relacion con la rectificacion de
autoliquidaciones, no cabe duda de que la naturaleza de las actividades llevadas a cabo por el
contribuyente a la hora de autoliquidar, con la asuncién de funciones propias de la Administracion
tributaria, interpretando normas, calificando actos y operaciones y realizando operaciones de
cuantificacion, debe venir acompafiada de una amplia posibilidad de rectificar los errores u
omisiones cometidos, incluyendo la eleccion de regimenes o alternativas que hubiera realizado y
le resulten desfavorables, en aplicacién de los principios materiales de justicia tributaria®.
Aunque no sea posible adoptar un criterio uniforme y cada opcién deba analizarse caso por caso,
la concepcion del articulo 119.3 de la LGT como una regla general susceptible de verse
excepcionada y la aparente prevalencia del derecho a la rectificacion de las autoliquidaciones que
se deduce de estas sentencias son pasos importantes en la correcta delimitacion del &mbito de

aplicacion de esta norma. En este contexto, analizamos a continuacion si la compensacion de

® Asf, vid, por ejemplo, los articulos 126 de la Norma foral 37/2013, de 13 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades de Alava y el articulo 128 de la Norma foral 2/2014, de 17 de enero, del
Impuesto sobre Sociedades de Guipuzcoa.

10 Como destaca MARTIN LOPEZ (2011, pp. 40 y ss.), el fundamento de la rectificacion de las
autoliquidaciones se encuentra en los postulados constitucionales de justicia tributaria, teniendo en cuenta
que la actual expansion de la autoliquidacién como elemento nuclear de la gestion tributaria no solo traslada
al obligado la carga de calcular la prestacion tributaria, sino que también conlleva exponerle a eventuales
equivocaciones al aplicar la normativa tributaria errores que, a fortiori, pueden ser constitutivos de
infraccion tributaria. Mal se compadecera con la justicia que la Carta Magna predica del sistema tributario
compeler al obligado a autoliquidar correctamente os distintos tributos y su vez, desproveerle de la facultad
de instar o proceder a su enmienda y correccion, afiade este autor.
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BINS queda comprendida por los efectos del articulo 119.3 de la LGT, para lo que resulta

necesario abundar previamente en el concepto de opcion tributaria.

4. Las opciones tributarias: concepto y posible aplicacion a la compensacion de BINS

4.1. Posturas doctrinales en torno al concepto de opcion tributaria.

Como es sabido, el articulo 119.3 de la LGT establece 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 declaracién». Se considera que, en estos casos, al elegir el obligado
un determinado régimen tributario, queda vinculado por sus propios actos, que no podra modificar
en aras del principio de seguridad juridica y por razones de eficacia en la gestion administrativa,
segun ha entendido el TS en diversas sentencias recientes (sentencias de 24 de marzo de 2021,
recs. nims 327/2019 -NFJ081576- y 4648/2018).

Esta norma, introducida en la LGT de 2003, no recoge un concepto normativo de opcion,
ni se remite a la normativa propia de cada tributo para identificar de forma expresa qué supuestos
han de considerarse como tales, lo que ha generado gran inseguridad juridica y abierto un campo
abonado a la conflictividad. A falta de definicion expresa, cabe distinguir dos grandes posturas
doctrinales sobre lo que pueda considerarse una opcion. Asi, para algunos autores existe un
derecho de opcién cuando la subsuncion del hecho imponible real bajo el hecho imponible
normativo no conduzca de forma necesaria a una determinada consecuencia juridica, sino a una
eleccion del obligado de la consecuencia juridica aplicable de entre las posibles, como han
sefialado BAEZ MORENO y DE JUAN LOZANO. Dentro de esta linea, las opciones se han
definido también por COMPAN PARODI como la disyuntiva normativamente establecida al
objeto de dar cumplimiento a alguno de los fines contemplados en el ordenamiento tributario v,
en virtud de la cual, los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de dos o mas disposiciones 0
de dos 0 méas regimenes tributarios, de incompatible aplicacion simultanea, quedan facultados
para escoger una de tales alternativas, siendo la eleccion o la falta de ella vinculante tanto para la
Administracion como para los obligados tributarios legitimados a efectuarla y, en su caso, para
otros obligados afectados por la misma*2. Asi, la opcion por el régimen de estimacion objetiva o

directa en el IRPF; el régimen de los grupos en el IVA o el régimen de las fusiones, escisiones y

11 BAEZ MORENO (2002, p. 39) y DE JUAN LOZANO (2018, nim. 242). Por su parte,
MALVAREZ PASCUAL (2010, p. 25) sefiala también que el ejercicio de una opcion fiscal permite a un
contribuyente elegir, de entre los que permite la normativa en cada caso, el régimen tributario mas
ventajoso. Vid. también sobre la nocion de opcion tributaria, FALCON Y TELLA (1998, pp. 5y s9).

12 cOMPAN PARODI (2018, p. 95)
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demas operaciones de reestructuracion empresarial en el IS son ejemplos clasicos de regimenes
opcionales que, lejos de constituir supuestos excepcionales, resultan cada vez mas frecuentes y
suponen cierta ruptura con el cardcter imperativo que tradicionalmente ha caracterizado este

sector del ordenamiento, como ha destacado esta autora®®.

Sobre esta nocidén amplia de opcidn es necesario realizar dos matizaciones. La primera es
la exclusién de esta categoria de los beneficios fiscales o elementos de minoracion de bases o
cuotas, aungue se encuentren sujetos a requisitos de forma o plazo para su aplicacion, sin perjuicio
de las precisiones que luego realizaremos en relacion con incentivos de aplicacion incompatible.
Como sefiala DE JUAN LOZANO, los contribuyentes no «optan» por incluir en sus
autoliquidaciones todas aquellas partidas que operan con signo negativo para la cuantificacion de
las bases imponibles o cuotas tributarias porque tales preceptos se introducen en la configuracion
normativa de los elementos de cuantificacion del tributo a través de normas puramente objetivas
con distinta operatividad: acomodar el gravamen al principio de capacidad econémica o al
principio de neutralidad en el IVA o promover finalidades extrafiscales del sistema tributario,
atendiendo a diversos objetivos de politica econdmica y social*. En estos casos no puede decirse
que exista propiamente la alternativa de aplicar el beneficio fiscal o no hacerlo, debiendo valorarse
en cambio si las exigencias formales o temporales establecidas para su disfrute resultan
proporcionadas y pueden implicar la pérdida del derecho aunque se reunan los requisitos

sustantivos para su aplicacion®®,

La segunda precision que es necesario realizar es que, aun partiendo de un concepto amplio
de opcion, la atribucion inexorable de efectos irrevocables a la eleccidn realizada, sin tomar en
consideracion las caracteristicas y finalidad de las distintas tipologias de opcién, no siempre se
encuentra justificada y ocasiona efectos dificilmente admisibles desde el punto de vista de los
principios de capacidad econdmica, igualdad y buena fe. Asi, para MALVAREZ PASCUAL «el
impedimento categdrico» establecido en el articulo 119.3 de la LGT carece de todo sentido,

siendo necesario distinguir entre los distintos tipos de opciones existentes para determinar si

13 COMPAN PARODI (2018, p. 27).

14 DE JUAN LOZANO (2018, nim. 265)

15 FERNANDEZ LOPEZ (2019, pp. 51-86) alerta, en este sentido, de la creciente tendencia a
condicionar el ejercicio de beneficios fiscales al plazo de declaracion. Asi ha ocurrido, en el &mbito
autondmico con determinadas reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, para las que se establece que su falta de aplicacion en la autoliquidacion o la no presentacion
de ésta implica renunciar a su ejercicio (Art. 23. Uno del Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de Galicia en materia de tributos cedidos por
el Estado, por ejemplo). Como destaca este autor, estas normas no resultan adecuadas al principio de
proporcionalidad, equiparando beneficios fiscales y opciones tributarias para impedir su aplicacion
concluido el periodo voluntario, con la consiguiente confusion dogmatica e ignorando que el beneficio
fiscal es un elemento indisolublemente unido al presupuesto de hecho del tributo que modula su cuantia
por imperativo legal, con independencia de que se presente o no en plazo la declaracion.
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procede o no impedir su modificacion transcurrido el periodo voluntario. Para ello es fundamental
diferenciar entre aquellas que se ejercen en relacion con circunstancias ya producidas, respecto
de un periodo impositivo ya concluido y que habitualmente se ejercen en el marco de una
autoliquidacion, como el régimen de tributacion individual o conjunta en el IRPF, en las que la
eleccion de un régimen desfavorable al obligado permitiria presumir la comision de un error,
siendo posible ademés su rectificacion si cambian los datos o elementos que determinaron la
eleccion®®. La atribucion de caracter vinculante podria admitirse, en cambio, en aquellos casos
de opcion por un determinado régimen fiscal a futuro, en atencidn a circunstancias contingentes
y con un componente aleatorio que incluye ventajas e inconvenientes y que es asumido en el
momento de ejercer la eleccion, como ocurre, por ejemplo, en relacién con el régimen de

estimacion objetiva por signos, indices y moédulos®’.

En esta linea, y como ya hemos resaltado, el TS viene a concebir en sus sentencias mas
recientes la irrevocabilidad de las opciones como una regla general susceptible de verse
excepcionada en atencion a los principios de proporcionalidad, capacidad econémica y buena fe,
atendiendo a las caracteristicas de la opcién y circunstancias de cada caso. En su sentencia 24 de
marzo de 2021 (rec. nim. 327/2019 -NFJ081576-), parece acoger también la distincion entre
opciones ejercidas «ex ante» y «ex post», cuando sefiala sobre su rectificacion en el marco de una
regularizacion que «si la opcion se hubiera ejercitado ex ante, (...) podria decirse que el
contribuyente ya ha asumido un cierto nivel de incertidumbre y que por tanto, el cambio de las
circunstancias ya debi6 ser contemplado y previsto por él, pero en el caso presente la opcion se
gjercitd ex post, por lo que la incertidumbre se reduce mucho, de manera que una alteracion de
las circunstancias tan significativa como dejar de tributar por el régimen especial de sociedades
patrimoniales para pasar a tributar por el régimen general, con lo que ello comporta, obliga a
considerar que, en esas condiciones, la opcion sobre la imputacion temporal de renta es

revocable».

La necesidad de distinguir este tipo de supuestos ha llevado a algln autor a formular un
concepto mas restrictivo de opcion, aplicable sélo a aquellas que deben ejercerse con caracter
censal o «formularse por el obligado tributario con anterioridad a la realizacién de los hechos a
cuya calificacion y cuantificacion afectan, siendo la incertidumbre sobre sus consecuencias un
elemento sustancial de este concepto», tal y como entiende MONTESINOS OLTRA, El
concepto de opcion quedaria restringido a las denominadas opciones de régimen completo,

aquellas en las que la eleccion de un determinado régimen juridico a futuro conlleva

16 En este sentido también SIMON MATAIX (1999, pp. 351 y ss).

7 MALVAREZ PASCUAL (2010, pp. 53y 53).

18 También GOMEZ TABOADA (2012, pp. 37 y 38) considera que las opciones tributarias no
pueden identificarse con la universalidad de facultades que asisten al contribuyente a la hora de tomar
decisiones que afecten de un modo u otro a la cuantificacion de su deuda tributaria.
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consecuencias indeterminadas, favorables o desfavorables, que se asumen en el momento de
eleccion sin posibilidad de alteracion posterior, como el régimen de estimacion directa u objetiva,
ya sefialado, o la modalidad de prorrata en el IVA, con vinculacion para periodos impositivos
posteriores®. La calificacion como opcion seria, en cambio, mas dudosa cuando la tedrica
eleccion debe formularse con posterioridad, incluso en un supuesto tan paradigmatico como el de
la opcion entre declaracion individual o conjunta en el IRPF y méas aun en aquellos casos en que
aparecen involucrados incentivos fiscales incompatibles, como la exencion de rendimientos
percibidos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero [art. 7 p) LIRPF de 2006] y el
régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en el articulo 9° 3 b) del RIPRF, aunque se
califiquen como opciones por la normativa reguladora®. Para este autor, el hecho de que la norma
no predetermine la aplicacion de uno u otro régimen porgue resulte imposible determinar en
abstracto en el plano normativo cual de ellos resultard méas favorable al contribuyente en cada
€aso, no permite entender que se le otorgue un derecho de opcidn, pues en el momento e aplicarse
ya puede determinarse el resultado mas ventajoso, de manera que no «es posible atisbar ninguna
circunstancia» por la que el obligado «pueda decantarse por la menos favorable, ni por la que
pueda entenderse que el designio de la norma sea imponerle las consecuencias desfavorables de
un posible error en su determinacién»?t. Finalmente, se distinguen otros supuestos intermedios,
en los que la determinacién de la alternativa aplicable despliega su eficacia de forma inmediata
sobre hechos ya acaecidos en el momento en el que debe efectuarse, pero con efectos inciertos a
futuro, tal y como ocurre en el caso de algunas alternativas de imputacion temporal de rentas o
gastos en el IRPF o IS, supuestos sobre los que se han centrado principalmente las sentencias del

TS recaidas hasta el momento en materia de opciones?.

Cabe concluir, por tanto, que ambas tesis sobre la nocion de opcion tributaria, ya sea a
través de la inidoneidad de este concepto para muchas de las alternativas previstas en la aplicacion
de las normas en el proceso de autoliquidacion o de la imposibilidad de atribuir efectos
irrevocables a toda la tipologia de las existentes, Ilegan a la conclusion de la necesaria limitacion
de los efectos del articulo 119.3 de la LGT.

19 Frente a las podrian denominarse «opciones singulares de naturaleza ocasional», entre las que,
como ha destacado MONTESINOS OLTRA (2016, p.103) cabria incluir al ejercicio del derecho a
compensar, de tratarse efectivamente, de una opcion. Vid. esta clasificacion en R. CALVO ORTEGA
(2008, p. 452). También MARTINEZ MUNOZ (2010, p. 430)

20 Cfr. MONTESINOS OLTRA (2017, pp. 110 y 147)

21 Para este autor (2017, pp. 113, 114, 123y 146), la prevision de consecuencias juridicas alternativas
para un mismo presupuesto de hecho, aunque necesaria, no es suficiente para hablar de opcidn tributaria,
que sélo concurrira, en cuanto derecho a elegir, si su ejercicio puede tener efectos futuros o sobre terceros
respecto de los que pueda predicarse una situacion de incertidumbre juridicamente relevante para quien la
ejerce.

22 \/id. sobre estos supuestos intermedios, MONTESINOS OLTRA (2017, p. 137)
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4.2. La configuracién de la compensacién de BINS en el IS.

En relacion con la compensacion de BINS, el articulo 26 de la LIS permite a quien las
hubiera obtenido compensar su importe en los periodos siguientes, con la finalidad de realizar una
estimacion plurianual de la renta de la sociedad. A través de esta figura se logra que el obligado
tributario resulte gravado por la renta obtenida a lo largo del tiempo, con la finalidad de realizar
una estimacion de la renta ajustada a su capacidad econdmica. Su vinculacion con el principio de
capacidad econémica la convierte en un elemento esencial en la cuantificacion del gravamen por
el impuesto sobre sociedades, constituyendo una minoracion estructural de la base imponible,

lejos de su consideracion como incentivo fiscal?.

Desde sus primeros antecedentes normativos, la aplicacién de las BINS en cada periodo no
ha sido imperativa precisamente para favorecer su optimizacién en el caso de solaparse con
deducciones a aplicar sobre la cuota. Asi se desprendia del articulo 156 del antiguo Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre, al
establecer que la compensacion se practicaria: «1...distribuyendo la cuantia en la proporcién que
el sujeto estime conveniente. 2. A estos efectos, la base imponible (...) se minorara por el importe
que la sociedad decida compensar de las bases imponibles negativas habidas en los cinco afios
precedentes». Una vez desaparecido el plazo maximo de compensacion de las BINS en la Ley
27/2014, el vigente articulo 26 de la LIS sefiala que: «Las bases imponibles negativas que hayan
sido objeto de liquidacién o autoliquidacion podran ser compensadas con las rentas positivas de
los periodos impositivos siguientes con el limite del 70 por ciento de la base imponible previa a
la aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en el articulo 25 de esta Ley y a su

compensacion».

La aplicacién de las BINS en cada periodo no viene, por tanto, predeterminada por la
norma, como ocurre en el IRPF en relacion con las bases negativas general y del ahorro y las
bases liquidables negativas, para las que los articulos 47 y siguientes de la Ley del IRPF prevén
que la compensacion se practique «en la cuantia maxima que permita» la Ley en cada periodo. A
falta de prevision similar, y vistos los antecedentes normativos, hay que entender que en el
impuesto sobre sociedades el contribuyente puede reservar una parte de las BINS para periodos
posteriores si su aplicacion resulta incompatible con otras deducciones o incentivos a aplicar sobre
la base o la cuota, sujetos a plazo o que desee aplicar de forma preferente del modo que le resulte

mas favorable, para evitar la pérdida de beneficios fiscales que promocionan conductas protegidas

2 Vid. Al respecto, vid. CORDERO GONZALEZ (2017, p. 45)
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por otros valores o principios constitucionales y no interferir, como afirma MONTESINOS

OLTRA, en los objetivos perseguidos por estas Ultimas?*.

Asi pues, en su autoliquidacién, el obligado podra decidir aplicar las BINS u otras
bonificaciones o deducciones, tomando en consideracién su menor plazo de aplicacién o mayor
certeza en su determinacion, con la finalidad de maximizar su aprovechamiento o lograr mayor
seguridad juridica?®®. Es en este sentido amplio, al no venir predeterminada por la norma la
aplicacion de uno u otro, en el que cabe atribuir cardcter opcional a la compensacion de BINS, si
bien el posible solapamiento entre BINS y otros incentivos ha perdido peso en los Gltimos afios
ante la reduccion del nimero de deducciones en la LIS de 2014 y la limitacion cuantitativa de la
compensacion de BINS en la base al 70% de su importe, cuando excedan del millén de euros. De
no existir incompatibilidad con otros beneficios fiscales, la compensacién de BINS se aproxima
a otras partidas negativas o exenciones que constituyen elementos objetivos de cuantificacion de
la obligacién tributaria y que carecen del componente volitivo propio de las opciones. A pesar de
ello, los supuestos que han resultado controvertidos y dado lugar a la doctrina administrativa y
jurisprudencia mas reciente se han referido a casos en los que las BINS no concurrian con otros
incentivos, sino que se habian consignado erréneamente o presentado la declaracion fuera de
plazo, aspectos que deberian poder subsanarse por el cauce del articulo 120.3 de la LGT, con la
exigencia, en su caso, de los recargos del articulo 27 de la LGT o la imposicion de la sancién del

articulo 198 de la LGT si el resultado de la declaracion extemporanea no fuera a ingresar.

Esta apreciacion se ha puesto de manifiesto en diversas sentencias del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco en relacion con la aplicacion de deducciones en la cuota, que sélo ha
considerado como opcion en la medida en que resulten incompatibles con otros incentivos o

beneficios fiscales, por lo que su omision en la autoliquidacién presentada no impide su aplicacion

24 Cfr. S. MONTESINOS OLTRA (2016, pp. 103 y ss.). Mas recientemente, resaltando las
diferencias existentes entre la compensacion de bases negativas y otras opciones y cuestionando su
calificacion como tal, vid. del mismo autor 2017, pp.10 y ss. y 2019, pp. 69 y ss. Vid. también sobre la
naturaleza y configuracion de la compensacion de BINS, CORDERO GONZALEZ (2017)

% En relacién con las deducciones del capitulo IV de la LIS (para incentivar la realizacién de
determinadas actividades; por actividades de investigacion, desarrollo en innovacién tecnologica; por
inversiones en producciones cinematograficas, series audiovisuales y espectaculos en vivo; por creacién de
empleo; por creacion de empleo para trabajadores con discapacidad y por inversiones por autoridades
portuarias), el articulo 39 sefiala que se aplicaran una vez deducidas las de los capitulos 11 y 111, pudiendo
las cantidades pendientes no deducidas llevarse a los periodos impositivos que concluyan en los 15 afios
inmediatos y sucesivo, salvo la del articulo 35 de la Ley, que podra aplicarse en las liquidaciones de los
periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y sucesivos. En los capitulos Il y 111 se
recogen las deducciones para evitar la doble imposicidn juridica (art. 31) y la doble imposicién econémica
internacional en dividendos y participaciones en beneficios (art. 32), sefialandose que las cantidades no
deducidas por insuficiencia de cuota integra podran deducirse en los periodos impositivos siguientes. Las
correspondientes al capitulo 111 son las bonificaciones por rentas obtenidas en Ceuta o Melilla y por la
prestacion de servicios publicos locales.
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transcurrido el periodo voluntario, al considerarse que el obligado ha cometido un error al
autoliquidar la deuda?®. Asi, la sentencia del TSJ del Pais Vasco, de 5 de marzo de 2018 (rec.
nam. 1089/2017 -NFJ071789-) estima la reclamacion presentada frente a la desestimacion de la
solicitud de rectificacion de autoliquidacion para incluir una deduccion por inversion en activos
no declarada inicialmente. A falta de alternativa entre regimenes tributarios, la omision de la
deduccion, «lejos de resultar indicativa de una previa eleccion del sujeto pasivo entre dos
regimenes o beneficios tributarios diferentes, entrafia la sola pérdida de la Gnica ventaja fiscal por
quien cumple todas las condiciones para su disfrute, cuando es presumible que todo contribuyente
quiere ver reducida su cuota tributaria; de lo que cabe inferir que la no aplicacion de la deduccion
es un mero error, rectificable por el cauce del art.118.2 de la NFGT, y no, la revocacion de una
opcidn antes ejercitada»; Y afiade que, «aun siendo voluntaria la aplicacion de la deduccidn, esto
es, potestativo y no imperativo su ejercicio, la inexistencia de otros regimenes o beneficios
tributarios respecto de la inversion en activos no corrientes nuevos, con los que pueda resultar
incompatible (art.37.7 regla 3% de la NFIS) y constituyan por ende alternativa para el
contribuyente en el momento de presentar su declaracién, excluye su consideraciéon como
opcion»?’. Similar criterio siguen las sentencia del mismo tribunal de 10 de octubre de 2019 (rec.
nim.1025/2018 -NFJ077610-), de 2 de octubre de 2020 (rec. nim. 907/2019), de 19 de octubre
de 2020 (rec. num. 882/2019 -NFJ079935-) y, en relacion con la compensacion de BINS, la
sentencia de 19 de junio de 2020, del TSJ de Catalufia (rec. nim. 1379/2019 -NFJ079282-),

considerando que no constituye una opcién en sentido propio.

A la vista de esta jurisprudencia, alguno de los territorios forales ha modificado, sin
embargo, la normativa del IS para recoger expresamente que el mero hecho de poder aplicarse
determinados créditos o incentivos fiscales a lo largo del tiempo, constituye también una opcion,
aungue no exista alternativa o incentivo incompatible. Asi, la Norma Foral 6/2020, de 15 de julio
modificé, efectivamente, el articulo 128 de la Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades de
Vizcaya que, a diferencia de la normativa estatal, contempla un listado de los supuestos que se

califican expresamente como opciones, para sefialar que «a los efectos de lo dispuesto en el

26 |a posible consideracion como opcién de la disyuntiva entre la aplicacion de beneficios fiscales
incompatibles fue abordada también en la resolucién del TEAC de 18 de diciembre de 2008 (RG 3277/2006
-NFJ030929-), que califica como opcidn la aplicacion de la exencion por reinversion en vivienda habitual
en el IRPF, pero sdlo en tanto que se articula como una alternativa al gravamen de la ganancia con la
aplicacion de la deduccién por adquisicion de vivienda habitual, cuando estaba vigente, flexibilizando en
todo caso las exigencias formales para su aplicacién. Como destac6 DE JUAN LOZANO (2018, nim. 475),
de esta resolucion se concluye que individualmente consideradas, ni la aplicacion de la exencion ni la
aplicacion de la deduccion se corresponden con una opcion a los efectos de la LGT art.119.3. Es una opcion
elegir, cuando se puede, entre la exencion por reinversion y la deduccion por inversién, pero no es una
opcion la aplicacion de una u otra al margen del problema que plantea su incompatibilidad sobre una misma
base de célculo.

27 \/id. sobre estas sentencias, SAENZ DOPEREIRO (2020, pp. 1y ss)
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apartado 3 del articulo 117 de la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histérico de
Vizcaya, se entendera que en este impuesto son opciones que deben ejercitarse con la presentacion
de la autoliquidacion, incluso cuando no tengan una alternativa o solucion incompatible», las que
se enumeran después, incluyendo expresamente la compensacion de bases imponibles negativas,
ademas de diversas deducciones. Esta norma afiade ademéas que las opciones se entenderan
ejercitadas «cuando el contribuyente no consigne en la autoliquidacion del Impuesto ningun
importe por el concepto de que se trate, incluso cuando la medida en cuestion no tenga una
alternativa o solucién incompatible con ella». De este modo, en contra del criterio que hemos
mantenido, la falta de incorporacién del beneficio fiscal a la autoliquidacion no constituye un
error susceptible de rectificacion, sino que se considera una opcion implicita por diferir su
aprovechamiento a periodos posteriores, 1o que supone en definitiva sujetar el ejercicio de estos
derechos en cada periodo a un plazo preclusivo mas alla del plazo de prescripcion, si bien para
algunas de las opciones, como la compensacion de BINS, se prevé expresamente la posibilidad
de rectificar la autoliquidacion finalizado el plazo voluntario, siempre que no se hubiera

producido un requerimiento de la Administracién tributaria.

Por otra parte, aun cuando la compensacion de BINS pueda concurrir con otros incentivos
considerados incompatibles, tampoco parece que tenga sentido rechazar la solicitud de
rectificacion cuando la aplicacién realizada resulte errénea y perjudique al obligado, al haberse
aplicado por ejemplo BINS en lugar de deducciones proximas a caducar. En estos casos no existe
ninguna razon para considerar que el cambio de criterio sea arbitrario o que la solicitud de
rectificacion entrafie una carga administrativa excesiva y diferente de la que genera cualquier otra
solicitud dentro de este procedimiento. EI mismo criterio cabria mantener en otros supuestos
clasicos de opciones que podrian considerarse «retrospectivas» de conformidad con el criterio
antes expuesto, como la eleccion entre el régimen de tributacion individual o conjunta, del articulo
83 de la LIRPF o la exencién de los rendimientos por trabajos realizados en el extranjero del
articulo 7 de la misma Ley, frente a los excesos excluidos de tributacion. Esta no ha sido, sin
embargo, la tesis imperante hasta el momento en la jurisprudencia, que s6lo ha considerado
admisible su rectificacion cuando el eventual error cometido al determinar el régimen aplicable
no sea imputable al interesado y esté debidamente acreditado, sin que pueda entenderse probado
con la mera constatacion de la eleccion de un régimen desfavorable. Asi lo ponen de manifiesto,
entre otras muchas, la sentencia del TSJ de Castilla y Le6on de 14 de noviembre de 2019 (rec.
nim.1637/2018 -NFJ077621-), que rechaza la rectificacion de una autoliquidacion para aplicar el
régimen de tributacion conjunta por parte de un contribuyente que alegaba haber sufrido un error
material, al haber considerado que no podia aplicarla al encontrarse en situacion de viudedad, o
la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana, de 17 septiembre de 2019 (rec. num. 527/2017

-NFJ082524-), en la que se rechaza también la rectificacion del error cometido al haber optado
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por la declaracién individual, a pesar de no haber obtenido rendimientos el conyuge y de que en
ejercicios anteriores se habia declarado siempre conjuntamente?. En relacion con el régimen de
la exencion de los rendimientos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero del articulo
7 p) de la LIRPF, la sentencia del TSJ de Extremadura, de 13 marzo de 2020 (rec. nim. 409/2019
-NFJ078979-) impide también la rectificacion de la opcion por el régimen de excesos [articulo
9.A.3.b).4.° del RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el reglamento del IRPF]
efectuada al confirmar el borrador de declaracion, a pesar de resultar claramente perjudicial para
el obligado?.

En relacién con la compensacion de BINS, es necesario tener en cuenta, por otra parte, la
inseguridad que genera la atribucion de los efectos vinculantes a un supuesto que no viene
identificado como tal en su normativa reguladora, como destaco la sentencia de 19 de junio de
2020, del TSJ de Catalufia (rec. nim. 1379/2019 -NFJ079282-), a diferencia de otros casos en los
gue se alude expresamente a la posibilidad de optar. La necesidad de que las opciones vengan
delimitadas adecuadamente por la normay ofrezcan la certeza suficiente para dotarlas de caracter
vinculante ha sido destacada recientemente por el TS en su sentencia de 18 de mayo de 2020 (rec.
nam. 5692/2017 -NFJ077903-), que admite la modificacion de las opciones cuando «las
alternativas ideadas normativamente y sus consecuencias no se encuentren delimitadas de forma

adecuada en la norma»®°.

5. La compensaciéon de BINS en autoliquidaciones extemporaneas: los recursos de

casacion pendientes ante el TS.

PEsta sentencia cita la del mismo TSJ de Castilla y Ledn de 14 de diciembre de 2012 (rec. nim.
454/2009 -NFJ049907-), que concluye que la alternativa entre el régimen de tributacion conjunta e
individual «es una genuina opcion tributaria que, por definicion, es susceptible de producir un resultado
diferente seguin se escoja una u otra via, de suerte que la consideracion como mas favorable de una frente a
otra, (...), se presume conocido y aceptado por quien la realiza, por lo que la mera constatacion de la
naturaleza mas desfavorable de la opcidn efectivamente elegida por el contribuyente no puede sin mas
erigirse en prueba del error que se invoca». Las sentencias del TSJ Catalufia de 3 de junio de 2004 (rec.
nim. 471/2000 -NFJ020478-) y de 17 de mayo de 2005 (rec. nim. 1129/2001 -NFJ082525-) sefialan
también que el caracter invariable de la opcion por la tributacion conjunta o individual responde a criterios
de seguridad juridica excluyentes de caprichosos cambios de criterio, de modo que el cambio de opcién
solo resulta admisible si el error esgrimido derive de circunstancias no imputables a los interesados, ante la
aparicion, por ejemplo, de una la declaracién judicial de paternidad o de incapacidad que altere la
composicién de los miembros de la unidad familiar con efectos retroactivos.

29 En este caso se habia alegado por el contribuyente que no habia tenido realmente la posibilidad
de optar, confirmando Gnicamente el borrador de declaracién en el que se habia aplicado uno de los
regimenes. El tribunal sefiala, sin embargo, que «las opciones no tienen por qué consistir exclusivamente
en marcar una casilla» sino que también consisten «en la forma en que los ingresos son calificados y
declarados». Vid. también al respeto, la consulta de la Direccién General de Tributos VV4107/2016, de 26
de septiembre (NFC061954).

3 DELGADO PACHECO y GARCIA RUIZ aluden incluso al «principio de claridad» para atribuir
efectos vinculantes a las opciones (2020, pp. 51 y ss.)
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La resolucién del TEAC de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013 -NFJ066140-), ahora
anulada por la Audiencia Nacional, rechazé también que la compensacién de BINS pueda
practicarse una vez transcurrido el periodo voluntario, aunque el propio obligado regularice su
situacion presentando la autoliquidacion de forma espontanea. EI mismo criterio siguieron otras
dos resoluciones del TEAC, las de 4 de abril (RG 3285/2018 -NFJ074059-) y 14 de mayo de 2019
(RG 6054/2017 -NFJ073605-) que abordaban propiamente supuestos de declaracion
extemporadnea, confirmando la regularizacion administrativa que eliminaba las BINS
compensadas y liquidaba la deuda correspondiente. En estos casos, se considera que, transcurrido
el periodo voluntario, se opta implicitamente por no compensar y diferir la compensacion a
periodos posteriores, de modo que la presentacion de la declaracién fuera de plazo constituye un
cambio de la opcién prohibido por el articulo 119.3 de la LGT.

A nuestro juicio, esta tesis supone sujetar el ejercicio del derecho a la compensacién dentro
de cada periodo a un plazo especifico no previsto en la normativa tributaria, en contra del principio
de proporcionalidad y sancionando de forma impropia el retraso en el cumplimiento del deber de
declarar, con gran incidencia sobre el principio de capacidad econémica. Asi lo ha destacado
también el TSJ de Catalufia en la sentencia 19 de junio de 2020 (rec. num. 1379/2019 -
NFJ079282-), que resalta como esta tesis obstaculiza la determinacién de la renta gravada
conforme a la verdadera capacidad econdmica del sujeto pasivo, impidiendo de manera incluso
definitiva este fin cuando se trate del Gltimo ejercicio de la sociedad o del Gltimo en el que resulte
legalmente posible la compensacion. También la sentencia de 27 de mayo de 2020, del TSJ de
Andalucia (rec. num. 895/2018 -NFJ082618-) ha puesto de manifiesto que la presentacién
extemporénea de la autoliquidacién no puede dar lugar una «alteracion arbitraria de la base
imponible del impuesto por la sustraccion de uno de sus componentes», atendiendo a
«presunciones no previstas en las leyes, ni racionalmente deducibles del comportamiento del

contribuyente».

Efectivamente, la jurisprudencia reciente de los TSJ ha rechazado de forma mayoritaria el
criterio administrativo a partir de dos argumentos fundamentales. Por una parte, la consideracion
de que la prohibicion de compensar implica un efecto punitivo no previsto en el ordenamiento
tributario para las declaraciones extemporaneas, ante la inexistencia de una norma juridica que
de manera reglada y acabada determine el sentido de la voluntad del obligado como consecuencia

de la falta de presentacion de la declaracion en plazo®. La presentacion extemporanea de la

31 La compensacion de BINS nada tiene que ver con el supuesto abordado por el TS en su sentencia
de 18 de mayo de 2020 (rec. nim. 5692/2017 -NFJ077903-), relativa al régimen especial del IRPF para
trabajadores desplazados, que permite a las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafia
optar por tributar por este impuesto o por el IRNR durante el periodo impositivo en que se efectue el cambio
de residencia y los cinco siguientes, bajo ciertos requisitos. EI TS concluye que, transcurrido el plazo para
acogerse al régimen especial sin haberse efectuado la comunicacion correspondiente, estableciendo la

20



autoliquidacion acarreara, en su caso, la imposicidn de la sancién correspondiente a la infraccion
del articulo 198 de la LGT por no presentar en plazo autoliquidaciones sin perjuicio econémico,
pero no puede motivar la pérdida de los beneficios, exenciones, facultades u opciones recogidas
en la autoliquidacion, sin que la extemporaneidad pueda sancionarse de forma adicional con la
cantidad reclamada al eliminarse las BINS, sefiala certeramente la sentencia del TSJ de Cantabria
de 11 de mayo de 2020 (rec. nim. 267/2019 -NFJ078519-). Por otro lado, la omisién de la
presentacion de la autoliquidacion no conlleva una opcion implicita por la pérdida del derecho,
pues no implica un «actuar positivo», ni una declaracion presunta de la sociedad (Sentencia del
TSJ de Catalufia de 19 de junio de 2020, rec. num.1379/2019 -NFJ079282-). Al contrario, la
presuncion deberia operar en sentido inverso, considerando que se ha incurrido en un error,
teniendo en cuenta, ademas, que en este caso existe constancia de la voluntad expresa del
interesado en aplicar las BINS, aunque ejercite su derecho de forma extemporanea®2.

Gran parte de estos pronunciamientos han sido recurridos en casacién ante el TS, admitidos
mediante Autos de 13 de noviembre de 2020 (rec. nim. 4300/2020 -NFJ079749-) y de 22 de
enero de 2021 (recs. nims. 4006/2020 -NFJ080708- y 4464/2020), en los que el TS tendré que
decidir si interpretando el articulo 119.3 LGT «es posible aplicar en el Impuesto sobre Sociedades,
el mecanismo de compensacion de bases imponibles negativas cuando la autoliquidacién se
presenta extemporaneamente» o bien determinar «si el ejercicio de la opcién compensatoria de
bases negativas es un mero requisito formal cuya inobservancia no puede dar lugar a la pérdida
del derecho a tributar en el régimen especial, al cumplir todos los requisitos materiales al efecto
0, por el contrario, constituye la imprescindible manifestacion de la voluntad para elegir una de

las alternativas posibles, lo cual posee contenido material con sustantividad propia».

6. Compensacion de BINS y regularizacién integra en el marco de un procedimiento

de comprobacion.

norma otro régimen subsidiario aplicable por defecto, transcurrido un determinado plazo cabe entender que
se opta implicitamente por este Gltimo, sin posibilidad de rectificacion posterior.

32 |_a sentencia del TSJ de Madrid de 18 de noviembre de 2020 (rec. nim. 898/2019 -NFJ081891-)
destaca que la presuncion de renuncia a la aplicacion de las BINS que se deduciria de la falta de presentacion
de la autoliquidacién en plazo «no estd contemplada en norma alguna y no deriva de ningln acto
concluyente, claro e inequivoco del propio contribuyente» y, de existir, quedaria desvirtuada por la
declaracion extemporanea del interesado en la que ejercita su derecho, declaracion que no modifica ninguna
presentada previamente, de manera que no puede considerarse como rectificativa de otra anterior. Por el
contrario, los TSJ de Castilla y Le6n (Burgos) y Galicia en sentencias de 16 de diciembre de 2019 (rec.
nim. 105/2019 -NFJO77606-) y el 22 de enero de 2020 (rec. nim. 15277/2019 -NFJ082619-),
respectivamente, secundaron, sin embargo la doctrina del TEAC en cuanto a la imposibilidad de compensar
BINS en autoliquidaciones extemporaneas, destacando esta Ultima la posibilidad de variar su doctrina si el
pronunciamiento del TS en los recurso de casacion 6189/2017, de 4 de abril de 2018, 4648/2028, de 12 de
abril de 2018 y 327/2019, de 30 de abril de 2019 flexibilizaba el tenor literal del articulo 119.3 de la LGT
para admitir la rectificacion de las opciones en determinados supuestos, como finalmente ocurrio.
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Sobre la aplicacion del articulo 119.3 de la LGT a compensacion de BINS existe ya un
pronunciamiento del TS, en sentencia de 22 de noviembre de 2017 (rec. num. 2654/2016 -
NFJ069239-), relativa al aprovechamiento de BINS en el marco de un procedimiento inspector.
En concreto, se aborda un supuesto en el que el contribuyente solicita absorber el incremento de
renta liquidado (2003) en el marco de un procedimiento de comprobacion, con BINS que no
habian sido aprovechadas en ese periodo por insuficiencia de base y compensadas en periodos
posteriores (2005). La Administracion considerd que la compensaciéon de BINS era una opcion
del articulo 119.3 de la LGT y rechazo su rectificacion. El TS estimé sin embargo el recurso
aludiendo a la necesidad de «cohonestar el articulo 119.3 de la LGT con el principio de integra
regularizacion», destacando que «cuando un contribuyente se ve sometido a una comprobacion y
se procede a la regularizacion mediante la oportuna liquidacion, procede atender a todos los
componentes (...) tanto a los aspectos positivos como a los negativos para el obligado tributario
(...) y ello por elementales principios que inspiran un sistema tributario que aspira a responder al
principio de justicia». De modo que, antes de dictar la liquidacion resultante de la actividad
inspectora, la Administracion habria de resolver si procedia la compensacion, pero sin oponer
como obstaculo que el derecho a realizar esta solicitud hubiera «precluido», y previa revision de
los ejercicios posteriores para dejar sin efecto la compensacion practicada®. EI mismo criterio
mantiene la AN en su sentencia de 18 de febrero de 2021 (rec. num. 34/2018 -NFJ081950-).

Esta posibilidad fue limitada expresamente después en el articulo 119.4 de la LGT, tras su
modificacion por Ley 34/2015, en virtud del cual «en la liquidacion resultante de un
procedimiento de aplicacion de los tributos podran aplicarse las cantidades que el obligado
tributario tuviera pendientes de compensacion o deduccion, sin que a estos efectos sea posible
modificar tales cantidades pendientes mediante la presentacion de declaraciones complementarias
o solicitudes de rectificacion después del inicio del procedimiento de aplicacion de los tributos».
La posibilidad de aprovechar BINS pendientes en el marco de una regularizacion ya se derivaba,
en todo caso con anterioridad, del articulo 195 de la LGT, que prevé que la infraccion establecida
en este articulo por determinar improcedentemente bases imponibles negativas, sea aplicable
también cuando se declare incorrectamente renta neta o incentivos fiscales de un periodo
impositivo sin que se produzca falta de ingreso u obtencién indebida de devoluciones, por haberse
compensado en un procedimiento de comprobacién o investigacion cantidades pendientes de
compensacion. Efectivamente, en estos casos, se produce un efecto equivalente al contemplado

en esta infraccion, al haberse declarado de forma indebida, como pendientes para ejercicios

33 Con ello, el TS siguid el criterio contrario al que habian aplicado algunas sentencias de tribunales
inferiores, como la del TSJ de Catalufia de 4 de diciembre de 2015 (rec. nim. 671/2012 -NFJ082620-) que,
antes de la introduccion en la LGT de la prohibicién expresa en el articulo 119.4 y, partiendo de la doctrina
del TS sobre la irrevocabilidad de las opciones, rechazaron que pudieran presentarse declaraciones
complementarias para eliminar las BINS ya compensadas en determinados periodos y trasladarlas al
periodo objeto de comprobacion, para absorber el incremento de la base derivado de la regularizacion.
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posteriores, BINS que absorben la cuota del periodo regularizado®. En este sentido, es necesario
aclarar, que la finalidad de la reforma efectuada por Ley 34/2015 no fue la de habilitar esta
posibilidad, ya contemplada con anterioridad, sino introducir la limitacion establecida ahora en el
articulo 119.4 para imposibilitar trasladar al periodo comprobado las ya compensadas en otros
posteriores, mediante la presentacion de declaraciones complementarias, alterando la calificacion
de la infraccion eventualmente cometida, tal y como destaco la memoria del analisis del impacto

normativo del proyecto de Ley®.

Fuera de esta limitacion, no parece que pueda establecerse ninguna otra en cuanto al
aprovechamiento de las BINS pendientes en el marco de una regularizacion. La interpretacion
que realiz6 el TEAC en su resolucion de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013 -NFJ066140-),
permitiendo sélo la compensacion si se hubiera aprovechado el maximo posible de BINS y
siempre que la autoliguidacion se hubiera presentado en plazo, no encuentran acomodo en la
literalidad del articulo 119.4 de la LGT vy propicia, ademas, resultados dificilmente compatibles
con los principios de capacidad econémica e igualdad. Asi, no tiene sentido impedir la
compensacion a quien regulariza su situacion de forma espontanea presentando tardiamente su
autoliquidacion o a quien comete un error en la cuantia de las aplicadas y permitirla en cambio,
en el ambito de un procedimiento de comprobacion a quien oculta renta, aunque hubiera
presentado la declaracion en plazo y compensado el maximo posible de BINS en funcion de la
renta declarada®. En este sentido, cabe recordar la reciente sentencia del TS de 25 de febrero de
2021 (rec. nim.1302/2020 -NFJ081316-) que, en virtud del mismo principio de integra
regularizacion, y a pesar del tenor literal del articulo 23.2 de la LIRF, interpreta este precepto de
forma flexible para posibilitar la aplicacién, en el marco de un procedimiento de comprobacion,
de lareduccion prevista para los rendimientos de inmuebles destinados a vivienda que no hubieran
sido declarados por el obligado, aspecto cuya modificacion, precisamente para salir al paso de
esta jurisprudencia, se ha llevado a cabo en la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de

prevencion y lucha contra el fraude fiscal®.

34 Sobre la configuracion de esta infraccion, vid. CORDERO GONZALEZ (2017, pp. 222 y ss)

3 Sobre la extension del articulo 119.4 de la LGT vy la referencia contenida en el mismo a la
rectificacion de autoliquidaciones, vid. FALCON Y TELLA, (2016) MONTESINOS OLTRA, S. (2016) y
CORDERO GONZALEZ (2017, pp. 143 y ss)

3 Como sefiala MONTESINOS OLTRA (2016, p. 104), no cabe inferir que el nuevo articulo 119.4
comporte tacitamente una prohibicién en el caso de que la regularizacion sea voluntaria, de modo que sélo
quepa alterar la cuantia compensada cuando se efectle en el marco de la regularizacion administrativa del
periodo, sino méas bien al contrario, que la Gnica hipétesis que queda prohibida ahora es, como establece
expresamente el precepto, la de recuperacion de cantidades ya aplicadas una vez iniciado un procedimiento
de comprobacidn, lo que supone a contrario que con anterioridad este momento puede realizarse cualquier
modificacion.

37 Efectivamente, el articulo tercero de la Ley 11/2021 modifica el articulo 23.2 de la LIRPF para
precisar que la reduccion establecida en esta norma «solo resultara aplicable sobre los rendimientos netos
positivos que hayan sido calculados por el contribuyente en una autoliquidacion presentada antes de que se
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La doctrina del TS en estos casos difiere de la aplicada en sus sentencias relativas a la
opcion por la aplicacion de uno u otro criterio de imputacién temporal en el impuesto sobre
sociedades. Asi, en sentencias de 6 de febrero de 2012 (rec. nm.1928/2008 -NFJ082532-), 9 de
julio de 2012 (rec. nim. 92/2010) y 5 de mayo de 2014 (rec. nim. 5690/2011 -NFJ055049-), el
TS mantuvo la imposibilidad de cambiar, en el marco de una regulacidn, los criterios de
imputacién aplicados para las operaciones a plazos o con precio aplazado, asi como la opcién por
la reinversion de beneficios extraordinarios regulada en el articulo 21 de la ya derogada Ley
43/1995, sefialando, con fundamento en los principios de seguridad juridica, la vinculacion a los
propios actos y la preservacion de la legitima confianza, que «no puede admitirse que a raiz de
una comprobacién y, esencialmente, como consecuencia de un cambio en la valoracion efectuado
por la Administracién, se altere el criterio de imputaciéon de ingresos y gastos por el que
voluntariamente habia optado el sujeto pasivo». «Ninguna incidencia puede tener esa mudanza
valorativa sobre el criterio de imputacidn temporal en su momento elegido», sefialé el TS en
contra de buena parte de la doctrina, que se ha mostrado partidaria de permitir el cambio de la
opcidn cuando se produzca un cambio en las circunstancias de su ejercicio. Sélo recientemente,
en sentencias de 21 de octubre de 2020 (rec. nim. 327/2019 -NFJ079526), 15 de octubre de 2020
(rec. nim. 6189/2017) y 24 de marzo de 2021 (recs. mums. 327/2019 -NFJ081576- y 4648/2018
-NFJ081574-) ha flexibilizado este criterio, posibilitando modificar el criterio de imputacion
temporal elegido cuando la regularizacion practicada determine un cambio en el régimen
sustantivo de tributacion y la conducta del obligado no sea constitutiva de infraccidn tributaria,
pues en este caso «el obligado tributario sabia o debia saber, de haber actuado con la diligencia
debida, cudl era el régimen aplicable», dado que «cuando se sitlia en una posicion juridica para
beneficiarse indebidamente de un régimen tributario que no le corresponde, asume todas las

consecuencias adversas que se deriva de su actuar ilicito»*®. A falta de conducta sancionable, la

haya iniciado un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacion limitada o de inspeccion que
incluya en su objeto la comprobacién de tales rendimientos. En ningln caso resultara de aplicacion la
reduccion respecto de la parte de los rendimientos netos positivos derivada de ingresos no incluidos o de
gastos indebidamente deducidos en la autoliquidacion del contribuyente y que se regularicen en alguno de
los procedimientos citados en el parrafo anterior, incluso cuando esas circunstancias hayan sido declaradas
0 aceptadas por el contribuyente durante la tramitacion del procedimiento», se indica.

38 Como sefiala FALCON Y TELLA (1998, pp 5y ss), dado que el ejercicio de la opcion se produce
en funcion de los datos declarados, si en via de gestidn o inspeccion se altera la base imponible, ha de darse
la oportunidad al sujeto de que modifique su opcion. En el mismo sentido, MALVAREZ PASCUAL (2010,
pp. 52-54) y GOMEZ TABOADA (2021, pp. 33 y ss). La posibilidad de alterar la opcion ante el cambio
de las circunstancias en el marco de una regularizacion o a raiz de una rectificacion de la autoliquidacion
presentada por el propio obligado, se plante6 durante la tramitacion parlamentaria de la Ley General
Tributaria, en el que se presentaron diversas enmiendas que, sin embargo, no llegaron a ser incorporadas al
texto de la Ley.

%9 La entidad habia optado tacitamente por el criterio del devengo, establecido como regla general
en la letra a) del articulo 14 del TRLIS en el marco del régimen de sociedades patrimoniales, sin optar de
forma expresa por el criterio de imputar proporcionalmente las rentas obtenidas en operaciones a plazos o
con precio aplazado a medida en que se hagan exigibles los cobros. A raiz de la regularizacion y tras el
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regularizacién debe conllevar para el contribuyente «todos los derechos inherentes a la nueva
situacion tributaria» que resulta de la liquidacion practicada tras la inspeccion. En la
compensacion de BINS, a diferencia de estos supuestos, tanto el TS como la AN han posibilitado
en todo caso el maximo aprovechamiento de las BINS pendientes para absorber la cuota resultante

del procedimiento de comprobacion, con fundamento en el principio de integra regularizacion®.

La extension que finalmente adquiera este principio habrd de valorarse al hilo de la
sentencia que recaiga en el recurso presentado frente a la sentencia de la Audiencia Nacional de
21 de noviembre de 2019 (rec. nim. 1064/2017 -NFJ076708- 439/2017 -NFJ080256-), admitido
por auto de 16 de julio de 2020 (rec. nim. 1118/2020 -NFJ078564-). En él, el TS tendra que
pronunciarse sobre la rectificacion de la autoliquidacion para incrementar las BINS compensadas,
aunque no tanto desde el punto de vista del articulo 119.3 de la LGT como del articulo 66 bis de
la LGT. La cuestién de interés casacional admitida se centra, en efecto, en determinar si este
precepto puede aplicarse en beneficio del contribuyente, para que la Administracion determine,
dentro del plazo de diez afios establecido por esta norma, BINS no autoliquidadas en plazo y
procedentes de periodos prescritos, a efectos de su compensacion en autoliquidaciones de
gjercicios posteriores, cuya rectificacion se solicita. En el caso que dio lugar a la sentencia de la
AN, la entidad habia practicado revaloraciones contables de determinados activos entre los
gjercicios 2003 a 2010, presentando las autoliquidaciones del Impuesto sobre Sociedades sin
realizar los correspondientes ajustes sobre el resultado contable para calcular la base imponible
del impuesto, ajustes que habrian motivado la obtencién de BINS. Tras entrar en situacion
concursal, la entidad presenta autoliquidacion del impuesto relativa al ejercicio 2012/2013, de
forma extemporanea. Rechazadas las cuentas anuales por la junta general, por orden del Juzgado
de lo mercantil se formulan de nuevo las cuentas y en ellas se elimina el efecto de las
revalorizaciones voluntarias registradas. La entidad solicita entonces que se rectifique la
autoliquidacion de 2012 para que, en aplicacion del articulo 66 bis, una vez practicados los ajustes
negativos en la base imponible del impuesto por el importe de las revalorizaciones voluntarias, se

incluyan en la misma las BINS que habrian debido consignarse como procedentes de ejercicios

paso al régimen general, pretende optar por el criterio de caja, establecido, por otra parte, como tacito en el
marco de este régimen. Para el TS, la manifestacion de voluntad inicial obedece a unas determinadas
circunstancias que han cambiado sustancialmente, por lo que de manera sobrevenida deja de ser vélida y
debe aplicarse la clausula rebus sic stantibus, de modo que debe ofrecerse al interesado la posibilidad de
volver a optar por el régimen de imputacion de rentas que, en su criterio, le fuera més favorable, pues en
otro caso se le estaria sancionando impropiamente por haber ejercitado dicha opcidn original. Todo ello, en
el caso de que su conducta no sea constitutiva de sancion.

40 El principio de integra regularizacion ha sido invocado también en la reciente sentencia de la AN
de 22 de mayo de 2021 (rec. nim. 313/2018) para aplicar deducciones pendientes en el marco de una
regularizacién que incrementa la base del periodo, al alterar el régimen de amortizacion aplicado. La AN
rechaza el argumento de la administracion, que habia denegado su aplicacion considerando que la entidad
habia optado por no aplicarlas en su autoliquidacién, a pesar de no tener cuota sobre la que hacerlo, al haber
declarado una base negativa.

25



anteriores en los que se determind de forma incorrecta la base imponible (2003 a 2010). La
administracion tributaria rechaza la solicitud, al considerar prescrito el derecho a la rectificacion
de las autoliquidaciones de los periodos de origen de las BINS, en que debian de haberse
declarado. Ante el TEAC, la entidad argumenta que no se solicita la rectificacion de los periodos
prescritos, sino la del ejercicio 2012, para que sea la administracion la que compruebe las bases
pendientes y determine su importe en aplicacion del articulo 66 bis, realizando los ajustes

correspondientes a la eliminacion de las revaloraciones contables.

La sentencia de la AN ahora recurrida admite esta posibilidad, aludiendo de nuevo al
principio de integra regularizacion, que obligaria a la Administracion a comprobar y determinar
dichas bases, aunque no hubieran sido declaradas por el obligado dentro del plazo de prescripcion
del derecho a liquidar el periodo en que se originaron. Parece evidente que, de confirmarse este
criterio por parte del TS, habrian de rechazarse también los recursos relativos a la compensacién
de BINS en autoliquidaciones extemporaneas interpuestos por la Administracion del Estado, pues
no tendria sentido admitir que se compensasen BINS procedentes de periodos prescritos y no
declaradas y rechazar en cambio la de las declaradas puntualmente, aunque sea en
autoliquidaciones presentadas fuera de plazo. El TS deberia adoptar, en todo caso, una vision
integrada y completa del régimen juridico de la compensacién de BINS en los distintos recursos
gue se encuentran pendientes, coherente con el papel esencial de figura en la adecuacion del

impuesto a los principios de justicia tributaria.
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