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En la ciudad de Barcelona, a 19 de junio de dos mil veinte.

VISTO POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNA (SECCION PRIMERA), constituida para la resolucién de este recurso, ha pronunciado en el nombre
del Rey, la siguiente sentencia en el recurso contencioso administrativo n°® 1379/2019, interpuesto por la
entidad Italtronic, SL, representada por la Procuradora de los Tribunales Ana Maria Roca Vila y defendida por
el Letrado German Davalos Sanchez, contra la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el
Sr. ABOGADO DEL ESTADO.

Ha sido Ponente el limo. Sr. Magistrado JAVIER AGUAYO MEJIA, quien expresa el parecer de la SALA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la citada representacion se interpuso recurso contencioso administrativo contra la Resolucion
del TEAR de Catalufia de 10 de octubre de 2019, desestimatoria de la reclamacion recaida en el procedimiento
08-11001-2017.

SEGUNDO.- Acordada la incoacién de los presentes autos, se les dio el cauce procesal previsto por la Ley de
esta Jurisdiccion.
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La parte actora presenté demanda en la que solicitaba fuera dictada sentencia que acuerde la anulacién de la
resolucién impugnada y, en consecuencia, la anulacion de la liquidacién de la que trae causa.

El Abogado del Estado formulé escrito de contestacién a la demanda, en el que solicité la desestimacién del
recurso contencioso-administrativo.

TERCERO.- Continuando el proceso su curso por los tramites que aparecen en autos, se sefialé dia y hora para
la votacién y fallo, diligencia que tuvo lugar en la fecha fijada.

CUARTO.- En la sustanciacion del presente procedimiento se han observado y cumplido las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto de este recurso contencioso-administrativo es la Resolucién del TEAR de Cataluiia de 10
de octubre de 2019, que desestimo la reclamacion econémico-administrativa interpuesta por Italtronic contra
liquidacion provisional de la Dependencia Regional de Gestion Tributaria de la Delegacion Especial de Catalufia,
por el concepto de Impuesto sobre Sociedades, ejercicio de 2013.

La regularizacién se refiere a la liquidacion que presenté la demandante fuera del plazo voluntario establecido
en la Ley, en la que procedié a compensar bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, lo que la
liquidacién provisional considera que no es posible realizar en una declaracién extemporanea.

SEGUNDO.-1.- La propuesta de liquidacion y la posterior liquidacién provisional se motivan en la doctrina
administrativa de la resoluciéon del Tribunal Econédmico-Administrativo Central de 4 de abril de 2017, que declara
gue la compensacién de bases imponibles negativas es una verdadera opciéon que normalmente se ejercita
al presentar la autoliquidaciéon (expresamente compensado una cantidad concreta; tacitamente por otros
importes posibles, por haber compensado el maximo posible; o tdcitamente, por no compensar en caso de
no declarantes).

En concreto dispone:

"(...) la cuestién a dilucidar se centra en determinar si, en lo que se refiere a la compensacion de bases imponibles
negativas, puede afirmarse que estamos o no ante una opcién (en los términos del articulo 119.3 LGT antes
trascrito) y, en caso afirmativo, determinar el importe por el que se entiende ejercitada la misma por parte del
contribuyente.

Asi'las cosas, de acuerdo con el articulo 12.2 LGT, "En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos
empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segun proceda".

Siendo definido el término "opcidn” por el Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE como "Libertad o facultad
de elegir” o "Derecho a elegir entre dos 0 mds cosas, fundado en precepto legal o en negocio juridico’, y por el
Diccionario del Espafiol Juridico de la RAE como "Derecho a elegir entre dos o mds alternativas”. A su vez el
Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE define "optar" como "escoger algo entre varias cosas”.

Asi las cosas, a juicio de este Tribunal, el hecho de que la Ley permita 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 "opcidn" antes definido. Y asi, la compensacidn de bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores es una excepcion al principio de independencia de ejercicios que se practica
reduciendo la base imponible de los ejercicios posteriores, es decir, que opera sobre la base. La Ley reconoce a
los sujetos pasivos el derecho a compensar bases imponibles negativas de ejercicios anteriores; el ejercicio de
dicho derecho es potestativo y no imperativo, debiendo ser el sujeto pasivo el que decida, dentro de los limites
legales establecidos para ello, si ejercita o no su derecho a la compensacion, asi como el importe de la misma.

Ademads se trata de una opcion que se egjercita "con la presentacion de una declaracidn”, que es la declaracion
del Impuesto sobre Sociedades, por lo que la eleccién respecto de la compensacion o no y, en caso afirmativo,
de la cuantia de la misma, debe considerarse una opcion tributaria que se ejercita mediante la presentacién de
una declaracion y, en consecuencia, que cumple todas las condiciones para que le resulte aplicable el articulo
119.3 LGT anteriormente trascrito.

En concreto, las posibilidades que se pueden dar son las siguientes:

-Que el contribuyente hubiere autoliquidado una base imponible previa a la compensacidn de cero o negativa,
teniendo bases imponibles negativas de ejercicios anteriores pendientes de compensar. En este caso debe
entenderse que el contribuyente no ejercité opcidn alguna dado que, segun los datos autoliquidados, ninguna
base imponible de ejercicios anteriores pudo compensar en el ejercicio en funcién de la base imponible positiva
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previa a la compensacion autoliquidada. Y por tanto podra optar posteriormente, sea via rectificacion de
autoliquidacion o declaracion complementaria, sea en el seno de un procedimiento de comprobacion.

-Que el contribuyente decida deducirse hasta el limite maximo compensable en el ejercicio en funcién de la
base imponible positiva previa a la compensacién autoliquidada. En este caso debe entenderse, no que el
contribuyente haya optado por compensarse el concreto importe compensado, sino que implicitamente opté por
deducirse el importe maximo que se podia deducir, por lo que, de incrementarse (por el propio contribuyente
0 por una comprobacién administrativa) la base imponible previa a la compensacién, mantendra el interesado
su derecho a compensar en el propio ejercicio el importe compensable no compensado en su autoliquidacion.
(Salvedad hecha de que resulte aplicable lo dispuesto en el apartado 4 del art. 119 de la LGT introducido por
la Ley 34/2015 (no vigente en el ejercicio que ahora nos ocupa) y a tenor del cual "En la liquidacién resultante
de un procedimiento de aplicacién de los tributos podran aplicarse las cantidades que el obligado tributario
tuviera pendientes de compensacion o deduccidn, 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 aplicacién de los tributos”).

-Que, aun autoliquidando una base imponible previa a la compensacién positiva, el contribuyente decida no
compensar importe alguno o compensar un importe inferior al limite maximo compensable en el ejercicio en
funcién de la base imponible positiva previa a la compensacién autoliquidada. En este caso es claro que el
contribuyente optd por no aprovechar en todo o en parte las bases imponibles negativas compensables, lo
que tendra una determinada repercusion sobre la cantidad que finalmente resulte a ingresar o a devolver en su
autoliquidacion. Asi las cosas, a juicio de este Tribunal, el sujeto pasivo que pudiendo obtener como resultado
de su autoliquidacién 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 rectificacién de autoliquidacién o en el seno de un
procedimiento de comprobacion, ex articulo 119.3 LGT, modificar la opcion ya ejercitada en el sentido de que le
resulte a ingresar una cantidad inferior o a devolver una cantidad superior.

-Que el contribuyente no hubiere presentado autoliquidacion estando obligado a ello.

En estos casos, a juicio de este Tribunal es claro que, con incumplimiento de la mds bdsica de sus obligaciones
tributarias, no ejercité el interesado derecho a compensar cantidad alguna dentro del periodo reglamentario
de declaracion, optando por su total diferimiento, por lo que, transcurrido dicho periodo reglamentario
de declaracioén, no podra rectificar su opcién solicitando, ya sea mediante la presentacién de declaracién
extemporanea ya sea en el seno de un procedimiento de comprobacion, la compensacién de bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores. Lo contrario haria de mejor condicién al no declarante que al declarante segun
los criterios anteriormente expuestos”.

2.- LaResolucién del TEAR de Catalufia que es objeto de este proceso, y el escrito de contestacion del Abogado
del Estado se sustentan en la asuncién de esta doctrina, que ha sido reiterada en Resoluciones del TEAC de
9 de abril de 2019 y 14 de mayo de 2019.

3.- El escrito de demanda aduce que la compensacion de bases imponibles negativas no debe entenderse
como una opcion, sino un derecho que puede ejercitarse a lo largo de un plazo determinado. Asi, la normativa
tributaria ofrece, en ocasiones, de manera explicita la posibilidad de optar entre regimenes fiscales diferentes,
como, por ejemplo, optar por un régimen de tributacién individual o conjunta en el ambito del IRPF, o la
aplicacion del régimen especial de neutralidad fiscal para operaciones de reestructuraciones empresariales,
dentro del propio impuesto sobre sociedades. Con el afiadido de que, en este caso, no se ha solicitado
modificaciones o rectificacion alguna de lo autoliquidado originariamente.

En el supuesto, como ha sefialado el TSJ de Valencia en su sentencia de 23 de enero de 2015, el ejercicio del
derecho de compensacion de bases imponibles negativas no es una verdadera opcion, sino un derecho que
puede ejercitarse incluso en fase de comprobacién.

Ademas, si nos atenemos al propio tenor del art.119.4 LGT se desprende que la Administracion Tributaria
puede aplicar las bases imponibles negativas pendientes de compensacién en la liquidacion que practique;
en el mismo sentido nos encontramos con el art. 253 LGT, segun el cual, en el curso de un procedimiento
de inspeccion se tendran en cuenta todos los ajustes a favor del obligado tributario a los que pudiera tener
derecho, asi como las partidas a compensar o deducir en la base imponible o en la cuota que le correspondan.

Lo que prohibe el art. 119.3 LGT es rectificar una opcion ejercitada una vez finalizado el plazo de declaracion,
pero no obliga de ningin modo a ejercer las opciones dentro de dicho plazo, lo cual es una interpretacién
extensiva llevada a cabo por el TEAC. En este caso, la entidad reclamante no ha rectificado su tributacién en
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ningun momento posterior al plazo de declaracion, sino que opté extemporaneamente por una compensacion
que no ha solicitado modificar.

Entender que, por el hecho de no haber ejercitado la compensacion de las bases imponibles negativas en
periodo voluntario de declaraciéon no puede ya ejercerse fuera de plazo es tanto como decir que todas las
opciones que contempla la normativa propia de un tributo se ejercen en el plazo reglamentario de presentacion
de autoliquidaciones, o se pierde el derecho a ejercitar dichas opciones.

TERCERO.-1.- Consiste la cuestion que se suscita en este proceso contencioso-administrativo en la discusion
estrictamente juridica de si puede o no ejercitarse el derecho de compensacién de bases imponibles negativas
en una declaracion del Impuesto sobre Sociedades extemporanea, lo que es negado por la actuacién
impugnada, al entender que la compensacion de bases imponibles negativas es una opcion tributaria en el IS
y que, con el incumplimiento de la obligacidn de presentacidn de la liquidacion en plazo, la demandante no
ejercité el derecho a compensar cantidad alguna, optando por su total diferimiento.

2.- Se trata de una cuestion estrictamente juridica que carece de jurisprudencia, por no haber sido conocida
anteriormente en estos concretos términos por el Tribunal Supremo, ni consta que a la fecha se haya admitido
recurso de casacion alguno para la formacién de jurisprudencia.

En este sentido:

- La reciente Sentencia de 18 de mayo de 2020, sec. 22 TS3? (recurso 5692/2017) interpreta la norma juridica
de laLGT que impide la revocabilidad de las opciones tributarias, mas en un concreto supuesto en el que no era
discutido que conformara una verdadera opcion tributaria (asi F° J° 3°, parrf. 7°), y en el que la cuestién que
presentaba interés casacional era determinar si la opcion de derecho transitorio que tan solo pudo ejercitarse
en el plazo que discurrié entre el 11 de junio y el 11 de agosto de 2005 " constituye un requisito sine qua non
para la aplicacidn de dicho régimen especial o, por el contrario, se trata de un requisito meramente formal, por
lo que su incumplimiento no puede comportar la anulacién de la opcion y la pérdida del derecho". Mientras que
en el caso de este proceso es discutido que la compensacidn de bases imponibles negativas sea una opcién
fiscal, y si existe una norma juridica que de manera reglada y acabada determine el sentido de la voluntad del
obligado tributario, como consecuencia de la falta de ejercicio de la declaracién en tiempo

- A suvez, los Autos TS32 de 4 de abril de 2018, 12 de abril de 2018 y 30 de abril de 2019 (recurso n® 6189/2017,
4648/2028 y 327/2019, respectivamente), se refieren a la admisién de recursos de casacién para determinar
si, habiéndose regularizado la situacion tributaria de un contribuyente en un procedimiento de inspeccién, y
provocado un cambio en el régimen sustantivo de tributacién aplicable, el art. 119.3 LGT obliga a mantener la
opcién inicial manifestada por el contribuyente o permite que se ejercite nuevas o distintas opciones admitidas
por la Ley para el régimen de tributacidn aplicable tras la regularizacion inspectora; lo que es cuestion distinta
a la que nos ocupa.

Y sobre la que, ademas, las Salas de este orden de los distintos Tribunales Superiores de Justicia no comparten
una misma interpretacion. Mientras confirman el criterio de la Administracién Tributaria los Tribunales de
Galicia ( Sentencia de 22 de enero de 2020) y de Castilla y Ledn -sede Burgos (Sentencia de 16 de diciembre
de 2019), el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana llega al resultado contrario (Sentencia
de 23 de enero de 2015).

3.- Dicho esto, la normativa a considerar reside en:

- Articulo 25 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, que, en la redaccién de aplicacién por razoén temporal, ordena:

Articulo 25. Compensacion de bases imponibles negativas.

1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o autoliquidacién podran ser
compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos
y sucesivos.

2. La base imponible negativa susceptible de compensacién se reducirda en el importe de la diferencia
positiva entre el valor de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondiente a la
participacién adquirida y su valor de adquisicién, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar de los resultados de la entidad que hubiere sido
adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de personas o entidades vinculadas, con posterioridad
a la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

b) Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido una participacion inferior al
25 por ciento en el momento de la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base imponible
negativa.

c) La entidad no hubiera realizado explotaciones econdémicas dentro de los seis meses anteriores a la
adquisicion de la participacion que confiere la mayoria del capital social.

3. Las entidades de nueva creacién podran computar el plazo de compensacion a que se refiere el apartado
1 a partir del primer periodo impositivo cuya renta sea positiva.

4. Lo dispuesto en el apartado anterior sera de aplicacién a las bases imponibles negativas derivadas de la
explotacion de nuevas autopistas, tineles y vias de peaje realizadas por las sociedades concesionarias de
tales actividades.

5. El sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda, mediante la exhibicién de la liquidaciéon o autoliquidacidn, la contabilidad y los
oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron.

- Articulo 119 de la Ley 58/2003, General Tributaria, que, en la redaccion de aplicacion por razén temporal,
establece:

Articulo 119. Declaracién tributaria.

1. Se considerara declaracién tributaria todo documento presentado ante la Administracion tributaria donde
se reconozca o manifieste la realizacion de cualquier hecho relevante para la aplicacién de los tributos.

La presentacion de una declaracién no implica aceptacion o reconocimiento por el obligado tributario de la
procedencia de la obligacién tributaria.

2. Reglamentariamente podran determinarse los supuestos en que sea admisible la declaracién verbal o la
realizada mediante cualquier otro acto de manifestaciéon de conocimiento.

3. Las opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacién de
una declaracién no podran rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente
en el periodo reglamentario de declaracién.

4.- Posteriormente, sin ser de aplicacién temporal al supuesto, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, afiadid
un numero cuarto con el siguiente contenido:

4.Enlaliquidacion resultante de un procedimiento de aplicacién de los tributos podran aplicarse las cantidades
que el obligado tributario tuviera pendientes de compensacién 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 aplicacidn de los tributos.

Este afiadido no sirve directamente para entender la interpretacion del nimero 3. del precepto, por cuanto el
sentido y finalidad de este nuevo apartados es, conforme anuncia el Preambulo de la Ley que lo introdujo,
"la imposibilidad de que los contribuyentes que al inicio del procedimiento de comprobacién o investigacioén
hubieran ya aplicado o compensado las cantidades que tuvieran pendientes, mediante una declaracion
complementaria dejen sin efecto la compensacién o aplicacion realizadas en otro ejercicio y soliciten la
compensacion o aplicacién de esas cantidades en el ejercicio comprobado, lo cual podria alterar la calificacién
de la infraccion eventualmente cometida.”, que como se ve, es cosa distinta a la presente cuestion juridica.

CUARTO.-1.- La primera de las premisas en que sustenta el criterio de la Administracion Tributaria y el TEARC,
para entender que no es posible ejercer el derecho a la compensacién de bases imponibles negativas en una
declaraciéon extemporanea, consiste en la presuncion del ejercicio de la opcién del total diferimiento como
consecuencia de la falta de presentacién de la declaracion en plazo. En este sentido, la Resolucién impugnada
razona que "... con incumplimiento de la mas basica de sus obligaciones tributarias , no ejercito el interesado
derecho a compensar cantidad alguna dentro del periodo reglamentario de declaraciéon, optando por su total
diferimiento.".

El motivo de la demanda que ataca esta presuncion debe ser estimado.

2.- La falta de presentacién de la declaracion dentro de los 25 dias naturales siguientes a los seis meses
posteriores a la conclusién del periodo impositivo constituye una omision pura de esta obligacion, pero
esta omision no implica una especie de actuar positivo, ni la Ley determina de esta omisién una suerte de
declaracién presunta de la sociedad sujeta al impuesto. Esto a diferencia de lo que sucedia en el supuesto
conocido en la Sentencia de 18 de mayo de 2020 (antes citada), en el que la norma tributaria preveia que
la opcion tributaria transitoria que alli se conocié debia ejercitarse precisamente en una concreto periodo
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determinado de fecha a fecha, de manera que caducé la posibilidad de optar una vez transcurrido el plazo,
qguedando de esta manera determinada la voluntad del obligado tributario como consecuencia de la fuerza
normativa de lo factico.

A si se desprende también del concepto normativo de "declaracidn tributaria“, que requiere una actuacion
positiva del obligado tributario, y ademas normalmente formal: El art. 119.1 LGT considera como declaracion la
actuacion formal del obligado tributario que cumple la triple exigencia: i) objetiva, de tratarse de la presentacién
de un documento, entendido como un escrito en el que constan datos susceptibles de ser empleados
para probar algo; ii) subjetiva, por referirse a la declaracion efectuada por un obligado tributario ante la
Administracion Tributaria, y; iii) ontoldgica, al tratar de un escrito en el que se refieren hechos relevantes para
la aplicacién de los tributos.

Y si bien el nimero segundo de aquel precepto prevé que reglamentariamente pueda determinarse los
supuestos en que sea admisible la declaracion verbal o la realizada mediante cualquier otro acto de
manifestacién de conocimiento, es lo cierto que la declaracion del Impuesto sobre Sociedades Unicamente
puede efectuarse mediante la utilizacién de un modelo formalizado (el modelo 200, aprobado por Orden
HAP/864/2013, de 14 de mayo) y en el ejercicio que nos ocupa de preceptiva presentacion electrénica.

3.- Siendo asi, el ejercicio del derecho a compensar bases imponibles negativas tan solo se pudo realizar de
manera explicita, mediante la consignacion del importe en la clave correspondiente del citado modelo, y no,
por consiguiente, mediante la simple omisidn del deber de presentacion de la declaracion en plazo.

Esta omision tendrd las consecuencias que contempla la Ley, pero el Ordenamiento juridico no autoriza la
conclusion que de este incumplimiento deduce la Administracién Tributaria.

QUINTO.-1.- Si bien la estimacién de aquel motivo conduce a la consecuencia que no hubo una declaracién
"ficta" en plazo, de la que la extempordnea fuera rectificativa de una opcién tributaria, y por tanto a la
inaplicabilidad del art. 119.3 LGT, el agotamiento del deber de motivacién aconseja que analicemos también
la cuestidn de sila compensacion de bases imponibles negativas es el ejercicio de un derecho en la aplicacién
del tributo o bien de una opcién tributaria.

2.- A diferencia de lo que sucedio en el anterior fundamento, la normativa no ofrece un concepto de "opcién
tributaria", a pesar de lo cual parece no existir discrepancia en que por tal pueda tenerse como una posibilidad
que se elige entre varias, y se asimila a las obligaciones alternativas, en las que se debe cumplir por completo
sélo una de éstas, competiendo la eleccidén al deudor salvo disposicién en contrario.

Para la delimitacién de lo que de comuin comprende este concepto juridico indeterminado, que se debe gjercitar,
solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion, cabe constatar que son opciones tributarias
supuestos como:

A) En la Ley General Tributaria: la opcion del obligado tributario para la liquidacién de las cuotas cuando por un
mismo concepto impositivo y periodo, cabe distinguir elementos en los que la Inspeccidn aprecia una conducta
dolosa que pueda ser determinante de un delito contra la Hacienda Publica, junto con otros elementos y
cuantias a regularizar respecto de los que no aprecia esa conducta dolosa.

B) En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: b.1) la opcion por la aplicacion del régimen de
excesos en sustitucion de la exencién de los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente
realizados en el extranjero; b.2) la opcién para la imputacién temporal de las rentas obtenidas en operaciones
aplazos o con precio aplazado; b.3) la opcion por la tributacién conjunta en lugar de la individual; b.4) la opcién
para las ganancias patrimoniales por cambio de residencia a otro Estado miembro de la UE o del EEE.

C) En la Ley del Impuesto sobre Sociedades: ¢.1) la opcién ente la deduccion por reinversién de beneficios
extraordinarios o los gastos deducibles; ¢.2) la opcién para acogerse al régimen especial de arrendamiento
de viviendas; c.3) la opcion para acogerse al régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa
Europea de un Estado miembro a otro de la UE; c.4) la opcién transitoria para la integracion en la base imponible
de los ajustes contables por la primera aplicacion del Plan General de Contabilidad.

3.- De lo precedente, en especial de las caracteristicas comunes de estos supuestos que, con certeza,
comprenden opciones tributarias, puede sintetizarse sus elementos esenciales: i) Las opciones tributarias
vienen explicitamente reguladas en la Ley; ii) la Ley ademds las identifica de manera explicita mediante la
férmula "podré optar” o similar; iii) se otorga al sujeto pasivo del impuesto el ejercicio de la opcidn, que debe
ejecutar mediante una declaracién de voluntad expresa, iv) una vez realizada la opcién esta deviene vinculante
para el obligado tributario que la realiza y para la Administracién Tributaria, v) la opcidn consiste en la voluntaria
sujecién a una consecuencia o régimen especial, como alternativa al general del impuesto que rige en defecto,



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

y; vi) la finalidad del reconocimiento de la opcién reside en la mejor determinacion de la capacidad econémica
gravada del sujeto pasivo.

4.- La Ley no contempla para la determinacién de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades que el
sujeto pasivo pueda optar entre compensar las pérdidas pasadas u otra consecuencia o régimen alternativo
del anterior. Dicho de otro modo, el sujeto pasivo del impuesto no tiene ningun derecho alternativo al de
compensacion de sus bases imponibles negativas.

Que el sujeto pasivo no tenga la obligacion de compensar el resultado negativo en el primer ejercicio que tenga
otro positivo, ni que deba compensar la totalidad de esa pérdida en un solo ejercicio de ser legalmente posible,
no supone que tenga una opcién sobre el derecho a compensar sus bases imponibles negativas, como que
aquel derecho, Unico en cuanto su consideracion y no alternativo con otro distinto, lo ejercera en los términos
mas adecuados a su situacion econdmicay financiera, y de acuerdo con lo que le permite la normativa contable
y el ordenamiento tributario.

Asi entendida, la compensacion de bases imponibles negativas no es tanto una opcién tributaria, como la
prevision de un derecho en la aplicacion del impuesto para la mas ajustada determinacion de la base imponible
de la sociedad, consecuencia de la consideracion del sujeto pasivo de este impuesto como empresa en
movimiento.

5.- La interdiccién de la compensacién de las bases imponibles negativas constituye un efecto punitivo no
previsto en el Ordenamiento juridico tributario para las declaraciones extempordneas, obstaculiza la finalidad
de la Ley del Impuesto para la determinacidn de la renta gravada conforme la verdadera capacidad econémica
del sujeto pasivo, impidiendo incluso de manera definitiva el cumplimiento de este fin cuando se trata del
ultimo ejercicio de la sociedad, o el Gltimo ejercicio en el que es legalmente posible la compensacion

Y contraria la preceptividad de la compensacion de pérdidas en determinados supuestos previstos en la Ley
de Sociedades de Capital, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, como
cuando hay pérdidas de ejercicios anteriores que hacen que el valor del patrimonio neto sea inferior a la cifra
del capital social, en el que el art. 273.2 de dicha Ley establece que " el beneficio se destinara a la compensacién
de pérdidas”, o cuando existen pérdidas que hacen que el patrimonio neto sea inferior a las dos terceras partes
del capital y haya transcurrido un ejercicio social sin que se recupere dicho patrimonio, en cuyo caso, segun
obliga el art. 327, seria necesario reducir el capital social, a pesar de la existencia de beneficios que pudieran
disminuir aquellas perdidas.

6.- En definitiva, ni puede presumirse que la demandante optase por el total diferimiento de sus bases
imponibles negativas por el suceso de no haber presentado la declaracién del impuesto en el plazo
reglamentario, ni el contenido de su derecho a compensar las bases imponibles negativas es una opcién
tributaria, estrictamente considerada.

El recurso contencioso-administrativo debe ser, por consiguiente, estimado en su integridad.

SEXTO.- Sibien ello, no se efectuara especial imposicidn de las costas causadas en esta instancia, en atencién
a las serias dudas de Derecho en la interpretacion de los aplicados para resolver la cuestion que este Tribunal
aqui resuelve por primera vez, ademas de constar pronunciamientos contrarios por otros Tribunales.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion, en nombre de Su Majestad el Rey,

FALLAMOS:

1°.- Estimar el presente recurso contencioso-administrativo y, en su consecuencia, anular la Resolucion
recurrida y la liquidacién de la que trae causa, por no ser conformes en Derecho.

2°.- No efectuar especial imposicién de las costas del proceso.

Notifiquese a las partes la presente Sentencia, que no es firme. Contra la misma cabe deducir, en su caso,
recurso de casacion ante esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en la Seccién 32, Capitulo llI, Titulo IV
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA). El recurso
debera prepararse en el plazo previsto en el art. 89.1 LJCA.

Y adviértase que en el BOE n° 162, de 6 de julio de 2016, aparece publicado el Acuerdo de 20 de abril de 2016,
de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensién maxima y otras condiciones extrinsecas de
los escritos procesales referidos al recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unird certificacién a los autos principales, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- La Sentencia anterior ha sido leida y publicada en audiencia publica, por el Magistrado
Presidente. Doy fe.



