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RESUMEN:

La compensacion de bases imponibles negativas constituye un elemento central en la
configuraciéon de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades que, sin embargo, carece
de una regulacion clara y precisa en muchos de sus aspectos vinculados sobre todo a su
naturaleza juridica y a los limites a su ejercicio. La doctrina administrativa y fundamentalmente
la jurisprudencia han ido dibujando los contornos de esta figura ante la ausencia de un marco
normativo bien definido, incidiendo sobre aspectos como la revocabilidad de la opcién, el juego
de la prescripcién o la configuracién como derecho. Sin embargo, queda todavia por acabar
de definir otras cuestiones que justificarfan una regulacién normativa mas detallada y adecuada.

Palabras claves: Impuesto sobre Sociedades, Compensacion de bases imponibles negativas,
opciones tributarias, rectificacion de autoliquidaciones, prescripcion

ABSTRACT:

The offsetting of tax loss carry-forwards is a core element in the configuration of the
Corporate Income Tax base. However, some aspects like the legal nature and the limits
of the exercise of such offsetting are needed of a clear and precise regulation. The
administrative doctrine and, fundamentally, the case law have been drawing the contours
of this figure in the absence of a well-defined regulatory framework. The revocability of
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the option, the play of the statute of limitations or the configuration as a right are some
examples of the court’s interpretation. However, other issues that would justify a more
detailed and adequate normative regulation of the figure have yet to be defined.

Keywords: Corporate Income Tax, Offsetting of tax loss carry-forwards, Tax Options,
amendment of self-assessments, Statute of Limitations.

Sumario: 1. Introduccién.- 2. Las diferencias de marco normativo en Espafa: Derecho estatal y
Derecho foral - 3. La naturaleza juridica de la compensacién de BINs.- 4. La presentacion
extempordnea de una autoliquidacion con BINs.- 5. El ejercicio del derecho o de la opcidn
y su revocabilidad.- 6. La prescripcion del ejercicio en el que se generaron las BINs y su
proyeccion sobre los ejercicios no prescritos en los que se quieren compensar.- 7. Suspension
de las liquidaciones tributarias que minoran BINs.- 8. Conclusion

1. INTRODUCCION

La compensacién de bases imponibles negativas (BINs), figura central en la tras-
lacién del principio de capacidad econdémica a la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades, presenta una serie de peculiares caracteristicas que han pro-
vocado mas de una controversia juridica derivada en parte de la falta de claridad
normativa respecto de su naturaleza juridica y en parte de la ausencia de un régi-
men cerrado y coherente que recoja todos los aspectos que su aplicacion puede
generar en la configuracién de las obligaciones tributarias sobre las que incide.

Asi, en primer lugar, en las BINs se conjugan una serie de rasgos que incorporan
ciertas dosis de complejidad a cuestiones tanto sustantivas como procedimen-
tales respecto de la obligacion tributaria. Por citar algunas: (i) las BINs pueden
operar tanto en el marco de una liquidacion tributaria como de una autoliquida-
cion, es decir, pueden ser aplicadas por el contribuyente en la autoliquidacién por
él presentada o solicitar su aplicacién en la liquidacion tributaria derivada de un
procedimiento de inspeccion; (ii) las BINs operan en un marco temporal mas ex-
tenso que el derivado del gjercicio fiscal; es decir, se requiere cuando menos dos
ejercicios distintos, el ejercicio en el que se generaron las BINs y el o los ejercicios
en los que se quieren aplicar éstas’; y (iii) sus efectos operan sobre un acto de
liquidacién o autoliquidaciéon pudiendo dar lugar o no a ingreso en ese egjercicio
en funcion de la cantidad de base imponible que lleguen a absorber.

1 No podemos obviar el hecho de que la compensacién de BINs opera como un crédito de
impuesto fruto de una prevision fiscal que excepciona el principio de independencia de ejercicios;
Calvo Verger, J., "La compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades”,
Actum Fiscal, n. 61, 2012; https.//blog.efl.es/articulo-doctrinal/la-compensacion-de-bases-imponi-
bles-negativas-en-el-impuesto-sobre-sociedades/# (Ultimo acceso 20 de mayo de 2022). Y asi lo venia
reconociendo el propio TEAC en el FD Quinto de la resolucién de 4 de abril de 2017, Juan Lozano, A,
Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones practicas (Problemas de interpretacién y apli-
cacién del articulo 119.3 LGT)", Cuadernos de defensa tributaria, Francis Lefebvre, 2018, marginal 597.
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En segundo lugar, la normativa estatal reguladora de las BINs adolece de cierta
parquedad y falta de claridad tanto en lo relativo a su configuracién o calificacién
como derecho u opcidén como a las consecuencias legales que se aunan a ello
y, por otra parte, presenta alguna que otra diferencia no menor con las normas
forales que regulan la cuestion.

Y, en tercer lugar, han sido la jurisprudencia y doctrina administrativa las que han
venido colmando muchas de las dudas interpretativas o lagunas que el régimen
de las BINs presentaba y presenta, estando actualmente todavia en via de confor-
macion un régimen juridico claro y definitivo de esta figura.

Pues bien, puestos todos estos elementos en liza, el resultado no podia ser otro
que la generacion de diversas cuestiones conflictivas (en términos juridicos) de
gran relevancia como pueden ser aquellas a las que queremos dedicar las si-
guientes paginas y que ahora enunciamos:

e La determinacion de la verdadera naturaleza juridica de la compensacion de
BINs que durante afios ha sido tratada como opcion tributaria del art. 119.3
LGT y no como derecho, con las consecuencias que de ello se derivan.

e la posibilidad o no de compensar BINs cuando la autoliquidacion se presenta
extemporaneamente.

e La procedencia o no de la rectificacién de autoliquidaciones para modificar las
BINs inicialmente incorporadas.

e La posibilidad o no de comprobar BINs procedentes de periodos prescritos.

e La operatividad de la suspension respecto de una liquidacion recurrida que
minora las BINs declaradas.

El conjunto de cuestiones enumeradas muestra un elenco de aspectos nucleares
para la conformacién del régimen juridico de la figura de la compensacién de
BINs y su relacién con la figura de las opciones tributarias que actualmente carece
de la claridad y generalidad suficiente y que, por lo tanto, debe ser objeto de una
reflexion de conjunto que dote de coherencia a la figura y resulte respetuosa tan-
to con los derechos de los contribuyentes como con la proteccion del interés ge-
neral. Asi lo pone de manifiesto el TS en la sentencia de 30 de noviembre de 2021
cuando expresamente sefiala que “en el contexto de la calidad juridica de la ley
resulta exigible una minima coherencia interna en cualquier producto legislativo,
correspondiendo, en su caso, a la Administraciéon, completar, acotar o desarrollar
a través de disposiciones administrativas generales las previsiones de la ley, claro
estd, dentro del margen de maniobra que, en cada momento, el ordenamiento ju-
ridico confiera al reglamento” (FD Segundo).

Y esta necesidad no es una novedad del afio 2021 sino que ya habia sido deman-
dada por el propio TS respecto del concepto de opcion tributaria en la Sentencia
de 18 de mayo de 2020, (rec. cas. num. 5692/2017) al poner de manifiesto que una
legislacién clara y precisa de la figura es la base para el adecuado establecimiento
de sus efectos juridicos. En efecto, dice el Tribunal que ‘ciertamente la correcta
viabilidad de este instituto y su principal consecuencia de la irrevocabilidad, pasa
necesariamente por que la opcion y las alternativas ideadas legalmente respondan a
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una delimitacion precisa y cierta sobre el admbito de su aplicacién y los efectos deri-
vados” (FD Tercero); de tal forma que no existiendo esa coherencia necesaria en la
regulacion de las opciones “no resulta coherente anudar consecuencias econdmicas
y juridicas, que pueden resultar altamente desfavorables para el contribuyente, sobre
la base de la indefinicion y equivocidad que el ordenamiento tributario exhibe con
relacién a las opciones tributarias, alejadas, por ende, de los parametros de claridad
y precision exigibles” (STS de 30 de noviembre de 2021, FD Segundo).

Y ello no es una mera declaracion de principios o una regla deontolégica, sino que
se anudan importantes consecuencias a las situaciones de indefinicion normativa
que deben llevar, una vez detectada la deficiencia, a activar los mecanismos de
defensa del contribuyente, estableciendo expresamente que “no puede perjudicar
a quien no la ha generado, esto es, al contribuyente” y que en ese escenario “la
aplicacion del sistema tributario dificilmente estard en condiciones de asegurar el
mandato que encierra el articulo 3.2 LGT: el respeto de los derechos y garantias de
los obligados tributarios” (STS de 30 de noviembre de 2021, FD Segundo).

2. LAS DIFERENCIAS DE MARCO NORMATIVO EN ESPANA:
DERECHO ESTATAL Y DERECHO FORAL

La delimitacion del marco normativo en el que opera la compensacion de BINs re-
sulta un paso necesario y previo a toda labor hermenéutica que se quiera llevar a
cabo. Y en este caso no resulta irrelevante porque, tal y como sefialdbamos anterior-
mente, las previsiones normativas relativas a la compensacién de BINs no son uni-
formes para todo el territorio nacional, lo que puede suponer diferentes respuestas
ante situaciones iguales en funcion de la normativa aplicable, como, por ejemplo, a
la hora de calificar la compensacién de BINS como un derecho o una opcion.

En el &mbito estatal la regulacion sustantiva de la compensacién de BINs se li-
mita al articulo 26 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, LIS) en el que, en lo que ahora nos interesa, se prevé los
siguiente:

“1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacién o autoliqui-
dacion podrdn ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos si-
guientes con el limite del 70 por ciento de la base imponible previa a la aplicacién de la
reserva de capitalizacién establecida en el articulo 25 de esta Ley y a su compensacion.
En todo caso, se podran compensar en el periodo impositivo bases imponibles negativas
hasta el importe de 1 milldn de euros. [...]

5. El derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de las
bases imponibles negativas compensadas o pendientes de compensacion prescribird a los
10 afos a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido para
presentar la declaracién o autoliquidacién correspondiente al periodo impositivo en que
se gener6 el derecho a su compensacion.

Transcurrido dicho plazo, el contribuyente deberd acreditar las bases imponibles nega-
tivas cuya compensacion pretenda mediante la exhibicion de la liquidacion o autoliqui-
dacion y la contabilidad, con acreditacion de su depésito durante el citado plazo en el
Registro Mercantil”.
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Esta regulacién se ve completada con lo sefalado en el art. 119.4 LGT en aquellos
casos en los que se hubiese iniciado un procedimiento de comprobacidn estable-
ciendo que “en la liquidacion resultante de un procedimiento de aplicacion de los
tributos podrdn aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendien-
tes de compensacion o deduccion, sin que a estos efectos sea posible modificar tales
cantidades pendientes mediante la presentacion de declaraciones complementa-
rias o solicitudes de rectificacion después del inicio del procedimiento de aplicacion
de los tributos”. Y, en esta misma linea, el art. 126.2, parrafo segundo del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos (en adelante, RGAT) contempla la prohibicién de solicitud de rectificacion
de autoliquidaciones cuando se haya iniciado un procedimiento de comproba-
cién o investigacion?.

No existe, sin embargo, ninguna prevision en la legislacion estatal sobre la con-
figuracion de esta figura como derecho o como opcidn ni sobre el momento en
el que ha de ejercerse dicha posibilidad. Hasta el aflo 2021(en el que el TS se
pronuncia sobre la figura de la compensacién de BINs), dicha regulacién venia
siendo completada con lo previsto en el art. 119.3 de la LGT en la medida en
que se configuraba, tanto por los érganos administrativos como por parte de
algunos érganos jurisdiccionales, la compensacion de BINs como opcién y, por lo
tanto, resultaba de aplicacion lo previsto en este apartado, conforme al cual “las
opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar
con la presentacion de una declaracién no podran rectificarse con posterioridad a
ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de
declaracion”; es decir, se negaba la posibilidad de rectificacion una vez finalizado
el plazo de declaracion en el que haya se ejercerse la opcion tributaria.

De la lectura de los mencionados preceptos se pueden extraer una serie de ras-
gos que conformarian, desde la perspectiva normativa, la figura de la compensa-
cién de BINs: (i) cabe la compensacion de BINs tanto respecto de situaciones de
liquidacién como de autoliquidacion; (ii) la compensacién en un ejercicio poste-
rior a la generacion de BINs esta sometida al limite del 70% de la base imponible
previa de la entidad en ese ejercicio (50% o 25% en funcién del importe neto de
la cifra de negocios)3; (iii) se permite en todo caso la compensacion hasta 1 mi-
l16n de euros; (iv) la Administracion tributaria puede comprobar las BINs durante

2 Art. 126.2.parrafo segundo RGAT sefala expresamente lo siguiente: "El obligado tributario
no podra solicitar la rectificacion de su autoliquidacion cuando se esté tramitando un procedimiento de
comprobacién o investigacién cuyo objeto incluya la obligacion tributaria a la que se refiera la autoli-
quidacion presentada, sin perjuicio de su derecho a realizar las alegaciones y presentar los documentos
que considere oportunos en el procedimiento que se esté tramitando que deberdn ser tenidos en cuenta
por el érgano que lo tramite”.

3 Asi se establece en la Disposicion adicional decimoquinta de la LIS para los periodos im-
positivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016. El porcentaje sera del 50 por ciento, cuando en los
referidos 12 meses el importe neto de la cifra de negocios sea al menos de 20 millones de euros, pero
inferior a 60 millones de euros y del 25 por ciento cuando sea al menos de 60 millones de euros.
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un periodo de 10 afios; (v) corresponde al contribuyente probar las BINs que
quiera compensar mediante exhibicion de la liquidacion o autoliquidacién y la
contabilidad pasado el plazo de 10 afios; (vi) en el marco de un procedimiento de
comprobacion o investigacion tributaria la liquidacion resultante podra tener en
cuenta las BINs pendientes de compensacion, pero no resulta posible modificar-
las mediante solicitud de rectificacién después del inicio del procedimiento;(vii)
las BINs, en la medida en que se consideraba un supuesto de opcion del art. 119.3
LGT, deben ejercitarse en el plazo de declaracién y (viii) si cabe su rectificacién
cuando se realice dentro del plazo de declaracion.

A diferencia de lo que sucede con la Ley del IS y demas normas apuntadas, la
normativa foral si contiene previsiones especificas sobre varias de estas cuestiones
acotadas doctrinal o jurisprudencialmente en el ambito estatal. En efecto, las res-
pectivas normas forales del Impuesto sobre Sociedades de Alava, Guiptzcoa y Viz-
caya“ recogen la posibilidad de compensar BINS en términos similares a la estatal
si bien, por regla general, con el limite del 50 por ciento de la base imponible posi-
tiva previa (70 por ciento para las microempresas y pequefias empresas) y durante
un periodo temporal de 30 afios sucesivos, debiendo el contribuyente acreditar la
procedencia y cuantia de las BINs que pretenda compensar mediante la exhibicion
de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, cualquiera que sea el
ejercicio en que se originaron (art. 55). Y, de forma paralela a lo sefialado en el art.
119.4 LGT, la Norma Foral General Tributaria de Guiptzcoa y de Alava contienen
ademas un apartado 5 en sus respectivos articulos dedicados a la declaracién (art.
115) en el que se prevé expresamente la posibilidad de usar las BINs pendientes
de compensacién en la liquidacion resultante de un procedimiento de aplicacion
de los tributos y se rechaza la posibilidad modificarlas mediante la presentacién de
declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion una vez que se haya
iniciado un procedimiento de aplicacion de los tributos.

Hasta aqui, el régimen estatal y el foral presentan grandes similitudes, mas alla
de la limitacion temporal de aplicacion de BINs en el caso de las normas forales.
Sin embargo, en el caso de la Diputaciones forales esta regulacion se comple-
menta, a diferencia de la normativa estatal, con una prevision expresa en las tres
normas forales que regulan el Impuesto sobre Sociedades de la compensacion
de las BINs como supuesto de opcidén que debe ejercitarse en el momento de la
presentacion de la autoliquidacion (art. 128)°. Es decir, existe un reconocimiento
legal y expreso de esta figura como supuesto de opcién tributaria. Y siendo asi,

4 Norma Foral Norma foral 37/2013, de 13 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades de
Alava, Norma foral 2/2014, de 17 de enero, del Impuesto sobre Sociedades de Guipuzcoa y Norma
Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto Sobre Sociedades de Vizcaya.

5 Elart. 128 de la Norma foral 37/2013, de 13 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
de Alava prevé: “A los efectos de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 115 de la Norma Foral Ge-
neral Tributaria de Alava, se entenderd que en este Impuesto son opciones que deben ejercitarse con la
presentacion de la autoliquidacion, incluso cuando no tengan una alternativa o solucién incompatible,
las siguientes: q) La compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores regulada en el
articulo 55" Igual previsiéon se encuentra en la letra p) del art. 128 de la Norma foral de Guiptzcoay en
la letra g) del art. 128 de la norma foral de Vizcaya que regulan el impuesto sobre Sociedades.
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resulta de aplicacion el articulo 115. 3 de, por ejemplo, la Norma Foral General
Tributaria 6/2005, de 28 de febrero, de Alava, en el que se establece: “Con cardcter
general, las opciones que seguin la normativa tributaria se deban ejercitar, solici-
tar o renunciar con la presentacion de una declaracién no podrdn rectificarse con
posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo
de declaracion. No obstante, la normativa requladora de cada tributo podra esta-
blecer otro momento o periodo diferente de rectificacion, en las condiciones que
se especifiqguen en la misma’. Prevision que se repite en la Norma Foral 2/2005,
de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Historico de Guipuzcoa (art. 115)
y en la Norma foral, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico
de Vizcaya (art. 117). Por lo tanto, la consecuencia que se liga a la configuracion
como opcién de la compensacion de BINs es la misma que se prevé en la norma
estatal (art. 119.3), pero partiendo siempre de una diferencia fundamental como
es la ausencia de una prevision normativa especifica en la LGT y en la LIS sobre la
naturaleza juridica de la compensacién de BINs.

Pero, ademas, en el ambito foral se ha modificado el articulo 128 de las respecti-
vas normas forales para recoger en el apartado 2 una excepcion a la prohibicion
general de modificar las BINs una vez finalizado el plazo de declaracion sefialan-
do que “los contribuyentes podran modificar la opcidn ejercitada en la autoliquida-
cién del Impuesto en relacion con las opciones a que se refiere el apartado anterior,
una vez finalizado el plazo voluntario de declaracién del Impuesto y siempre que
no se haya producido un requerimiento previo de la Administracion tributaria”;
es decir, cabe su rectificacion después de finalizado el plazo de declaraciéony en
tanto en cuanto no haya habido requerimiento administrativo. Posibilidad que,
sin embargo, no se recoge en la normativa estatal.

Lo Unico que resulta excluido en el ambito foral es la posibilidad de rectificar o
compensar BINs cuando no se ha presentado la autoliquidacién en plazo, lo que
se deriva tanto de la prevision reglamentaria existente (por ejemplo, art. 49 nor-
ma foral del IS de Alava) como de una interpretacién de las previsiones legales,
tal y como ha sefialado el TSJ del Pais Vasco en sentencia de 5 de julio de 2021
(rec. nUm. 733/2020)5. Exclusién que también se venia manteniendo en el ambito

6 Laargumentacién se recoge en el FD Tercero en el que entiende que la posibilidad de com-
pensar BINs en una autoliquidacion extemporanea no resulta posible por cuanto cualquier actuacion
realizada con caracter extemporaneo requiere de haber presentado temporaneamente la autoliqui-
dacion. Asi, sefiala lo siguiente: “Considera la parte recurrente que la extralimitacion reglamentaria
consiste en que el articulo 128 NFIS no excluia la posibilidad de que la opcién de compensar BINS de
ejercicios anteriores se pudiese realizar ya se presentase la autoliquidacion en plazo voluntario o ya fue-
ra de él, limitando tan solo la posibilidad de modificacion de la opcion fuera de ese plazo, de modo que el
reglamento afiadiria una nueva limitacién al respecto, pero esa conclusién no se corresponde con lo que
las Normas Forales aplicables establecen, que al regular y modular los supuestos en que la modificacion
de las opciones tributarias se puede producir, ya consagran la regla general de que la opcién originaria
misma. (la que podria luego ser o no ser modificada fuera del periodo voluntario de declaracién) ha de-
bido ser ejercitada por medio de una autoliquidacién formulada dentro de dicho plazo.

Lo dice ya el pdrrafo primero del articulo 115.3 NFGT. (Regla general; las opciones se hacen y se
rectifican en su caso dentro del periodo voluntario de declaracién). La excepcién que dicha norma habili-
ta es tan solo respecto de cudndo puede hacerse la modificacion o rectificacion, y no hay ninguna excep-
cion respecto de cudando puede formularse la opcion en origen, que es siempre en plazo reglamentario
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estatal por la Administracion tributaria y por los érganos judiciales hasta noviem-
bre de 2021.

Por lo tanto, una lectura de los distintos preceptos nos permite ya entrever que
son aspectos fundamentales de la configuracién del régimen juridico de la com-
pensacion de BINs, ademas de la naturaleza juridica de la figura, el plazo para su
ejercicio y la posibilidad de revocabilidad o rectificacion de su ejercicio.

Y en este sentido podemos concluir que, ante una configuracién sustantiva esen-
cialmente similar de la compensacion de BINs, en el ambito foral la posibilidad
de rectificacion de BINs declaradas resultaba mas amplio que en el marco estatal,
a pesar de que curiosamente su configuracion como opcién solo se recoge nor-
mativamente y de forma expresa en el ambito de las Diputaciones forales, lo que
una vez mas pone de manifiesto el fundamental papel que juega en esta figura la
irrevocabilidad de su ejercicio o no egjercicio.

Llegados a este punto debemos sefialar que los preceptos normativos utilizados
hasta ahora en el &mbito estatal y que partian de la calificacion de la compensa-
cion de BINs, via interpretativa, como opcién deberan ser sometidos a revision
para determinar su aplicacion o no una vez que esta deja de tener la considera-
cidn de opcidén y pasa a ser reconocida como derecho autdénomo en virtud de la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia de 30 de noviembre de
2021 (rec. cas num. 4464/2020), a la que nos referiremos a continuacién.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION DE BINS

La delimitacién de la naturaleza juridica, ejercicio y efectos de la compensacién
de BINs y de la opcién tributaria’ se han venido solapando a lo largo de los afios,
condicionando la segunda de las figuras la calificacion por parte de los 6rganos
administrativos y judiciales, hasta el punto de que, ante la ausencia de una defi-
nicién normativa del concepto de opcion tributaria, se ha invertido en ocasiones
el razonamiento juridico generando un razonamiento encadenado hacia atras, de

de autoliquidacion. La parte actora aspira a creer que la norma del articulo 128.2 NFIS de 2.013, limita
tan solo el momento procedimental de rectificar la opcidn, y, en cambio, ésta podra hacerse sin sujecion
a ninguna regla de tramite y tiempo, lo que aparte de no poderse entender desde ninguna sistematica,
olvida la remisién al articulo 115.3 de la regulacion general de la materia.

Cuando dicho apartado 2 del articulo 128 dice que “Los contribuyentes podran modificar la opcion
ejercitada en la autoliquidacion del Impuesto en relacién con las opciones a que se refiere el apartado ante-
rior, una vez finalizado el plazo voluntario de declaracion del Impuesto y siempre que no se haya producido
un requerimiento previo de la Administracion tributaria!, esta diciendo que, si se ha hecho una opcién tempo-
rdnea en el plazo voluntario de liquidacion, podrd modificarse después de finalizado el mismo, salvo requeri-
miento, pero es condicién necesaria esa previa opcion en tiempo y no como parece ddrsenos a entender; que
pudieran formularse nuevas opciones libremente después de ese momento sin ninguna limitacién aunque no
se pudieran hacer ya modificaciones de las hechas a su tiempo, lo que realmente se presenta como una posi-
bilidad voluntarista y nulamente comprensible desde la sistemdtica y la finalidad de la institucion”.

7  Unrecorrido por toda la dogmatica juridica sintetizando las principales ideas y autores que
han estudiado la figura de la opcién tributaria puede encontrarse en Menéndez Moreno, A., “Dere-
chos y opciones en materia tributaria (Il). En la dogmatica juridica”, Editorial, Quincena Fiscal, n.11,
2022, pp. 1 a 8.
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tal forma que establecidos los efectos que se querian alcanzar o permitir con una
figura, se “incrustaba” en la categoria que mejor se adaptaba a estos, asumiéndo-
se los riesgos de su desnaturalizacion.

Por ello desde hace afios se venia sefialando que la naturaleza de la compensacion
de BINs necesitaba ser aclarada porque, como sefiala Juan Lozano, “si se alcanza la
conclusion de que la norma que en un determinado supuesto se considere no merece
la calificacién de auténtica opcion, y que por tanto su aplicacioén por la Administra-
cion resulta obligada al practicar la regularizacién, es posible que se planteen dificul-
tades para encontrar la solucion apropiada para resolver efectos colaterales (p.e., en
todos aquellos supuestos en que las normas tienen efectos conexos sobre ejercicios
posteriores), pero me parece que tales dificultades no deben ser zanjadas mediante
la expeditiva solucidn de atribuir la naturaleza de opcion tributaria a aquello que no
lo es, con la finalidad de atribuir efectos irrevocables a las autoliquidaciones inicial-
mente presentadas”. Y en esta disyuntiva “debe prevalecer el régimen resultante de
la naturaleza de las normas que se estén considerando y, a partir de ahi, introducir
los ajustes que puedan resultar necesarios para salvaguardar la racionalidad de su
aplicacién considerando todos los efectos que puedan generarse"®.

En esta linea, entiendo necesario establecer dos consideraciones previas a la hora
de abordar la naturaleza juridica de la compensacion de BINs:

En primer lugar, debe determinarse la calificacion de la compensacion de BINs en
funcién de la concurrencia o no de los requisitos que se consideren definidores de
la figura y no como abstraccion de los efectos que se quieran anudar a su ejercicio.

Y, en segundo lugar, ya sea como opciéon o como derecho pueden establecerse
consecuencias juridicas limitativas a su ejercicio siempre y cuando se contemplen
en la ley y no vulneren principio constitucional alguno. Es decir, podria preverse
que la compensacién de BINs es una opcidn tributaria, pero permitirse su ejerci-
cio fuera del plazo de declaracion o autoliquidacion en determinadas situaciones
y podria configurarse como derecho y establecer determinados limites a su revo-
cabilidad (por ejemplo, los que se derivan de la aplicacion del art. 126.2, parrafo
segundo RGAT: no cabe la rectificacion de autoliquidaciones una vez iniciado un
procedimiento de comprobacién o investigacién).

Estas dos consideraciones no son a mi modo de ver opuestas sino, por el con-
trario, complementarias. Primero debe determinarse la naturaleza juridica de una
figura y, posteriormente, y Por ello, primero funcién de esta, analizar si la re-
gulacion legal prevista es adecuada y satisface los parametros constitucionales
de justicia tributaria. Y, aunque pueda parecer obvio lo dicho, no estd de mas
recordarlo para evitar que se pueda atacar el problema desde una 6ptica que no
es la adecuada. Esta afirmacion resulta especialmente trasladable a la figura de
la compensacion de BINs en la medida en que bien podemos discutir si es o no
una opcion tributaria o bien, no son incompatibles, analizar, una vez establecida
su naturaleza juridica, si el régimen juridico de la compensacion de BINs, desde la

8 Juan lozano, A, "Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones practicas (Proble-
mas de interpretacion y aplicacion del articulo 119.3 LGT)", op. cit., marginal 225.
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perspectiva que nos ocupa, es respetuoso con los principios constitucionales de
justicia tributaria en todos los casos en los que resulta de aplicacion.

Pues bien, por lo que se refiere a la naturaleza juridica de la compensacién de BINs
debemos actualmente remitirnos a la doctrina legal sentada sobre la cuestion por
el TS en la Sentencia de 30 de noviembre de 2021 (rec. cas nium. 4464/2020)° y
reiterada en sentencias de 2 de diciembre de 2021 (rec. cas. num. 4006/2020) y 3
de diciembre de 2021 (rec. cas. nim. 4300/2020) y cuyos principales razonamien-
tos juridicos analizaremos a continuacion.

Debemos partir del hecho aceptado y sefialado por la doctrina, pero también
por la Administracidn tributaria y por los 6rganos de revisién administrativa y los
organos judiciales, de que no hay una regulacién de alcance general en materia
de opciones tributarias, debiendo acudirse a la regulacién especifica de cada una
de ellas para determinar sus efectos. Asi lo recuerda también el TS al traer a cola-
cion la doctrina del propio TEAC contenida en la resolucion de 18 de diciembre de
2008 (res. 3277/2006), en la que sefiala que esa ausencia de regulacién de alcance
general “obliga a acudir a la regulacion especifica de cada concreta opcion, y al
contexto en el que se debe ejercer, para concretar cudl es, en su caso, la formalidad
exigida por la norma para exteriorizar la opcion elegida y la trascendencia que en
cada caso tenga la utilizacién —o no— de ella".

Y, por otra parte, el art.119.3 LGT “configura un presupuesto normativo estricta-
mente centrado en el plazo para el ejercicio de las opciones tributarias, asi como
en el efecto de su ejercicio”", de tal forma que la calificacion de la compensacion
de BINs como opcién presenta especial importancia en su proyeccién sobre los
plazos en la medida en que estos adquieren “verdadera trascendencia sustantiva
y dejarian de ser meros requisitos formales"™. Esta trascendencia fue puesta de
manifiesto por el propio TEAC cuando sefialaba en resolucion de 14 de febrero
de 2019 (al hilo de la libertad de amortizacion) que: “"estamos ante una opcién
(art. 119.3) para aquellas figuras cuyo ejercicio quede bajo lo dispuesto en el art.
119.3 de la Ley 58/2003 o ante un derecho (art. 120.3) si su posible ejercicio estd
amparado por lo recogido en el art. 120.3, razonamiento que debe ser entendido
como una “vinculacion” entre los conceptos de naturaleza juridica y ejercicio y
no como “subordinacion” del primero al segundo (es decir, la naturaleza juridica
venga condicionada por la forma de ejercicio del derecho), si no se quiere caer en
una suerte de razonamiento juridico invertido o predeterminado por el resultado
en la configuracién de las figuras tributarias que no resulta deseable.

9  Para un andlisis en detalle de la Sentencia del TS de 30 de noviembre de 2021 puede con-
sultarse Cordero Gonzalez, E.M., “La compensacion de BINS es un derecho del contribuyente y no una
opcion tributaria del articulo 119.3 de la LGT”, Contabilidad y Tributacién, n. 467, CEF, 2022, pp. 112-124.

10 Vid. por todos Juan Lozano, A., "Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones prac-
ticas (Problemas de interpretacion y aplicacion del articulo 119.3 LGT)", op. cit, marginal 210 y siguientes.

11 Juan Lozano, A, "Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones practicas (Proble-
mas de interpretacion y aplicacion del articulo 119.3 LGT)", op. cit, marginal 112.

12 Garcia Novoa, C,, "El tribunal supremo se pronuncia: la aplicacion de bases imponibles ne-
gativas no es una opcion tributaria”, Taxlandia, https.//www.politicafiscal.es/equipo/cesar-garcia-no-
voa/el-tribunal-supremo-se-pronuncia-la-aplicacion-de-bases-imponibles-negativas-no-es-una-op-
cion-tributaria (Gltimo acceso 15 de mayo de 2022).
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Pues bien, tal y como hemos adelantado, resulta necesario sefialar cuéles son los
elementos estructurales de una opcidn tributaria como paso previo a calificar como
tales a los distintos supuestos contemplados en la normativa tributaria y, en espe-
cial, al supuesto de compensacion de BINs. La respuesta ofrecida por el TS en la
sentencia de 30 de noviembre de 2021, es necesario ponerlo de manifiesto, parte
de un concepto de opcidn tributaria ya delimitada en sus contornos por cuanto se
refiere a las opciones del art. 119.3 LGT, es decir, a aquellas “opciones que segun la
normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de
una declaracion”, siendo dos las circunstancias que deben producirse para poder
entender que estamos en el ambito de este precepto (FD Tercero):

e “gue esa “"normativa tributaria” identifique que, una determinada alternativa
que se le presenta o se le ofrece al contribuyente, es una verdadera “opcién
tributaria” y,

e que esa opcion deba ejercitase, solicitarse o renunciarse a través de una decla-
racion”.
A partir de estos parametros que delimitan las opciones tributarias del art. 119.3

LGT, el TS entiende que deben concurrir dos requisitos, objetivo y volitivo, para
estar ante una opcion tributaria del mencionado precepto:

e El elemento de caracter objetivo: “consistente en la conformacién por la norma
tributaria de una alternativa de eleccion entre regimenes juridicos tributarios
diferentes y excluyentes”;

e El elemento de caracter volitivo: “consistente en el acto libre, de voluntad del
contribuyente, reflejado en su declaracion o autoliquidacion”’.

Ambos requisitos, sefiala el Alto Tribunal, no resultan ajenos a la propia configu-
racion de las opciones seflalada por el propio TEAC en alguna de sus resolucio-
nes. Asi, la sentencia del TS de noviembre de 2021 hace hincapié en dos resolu-
ciones del érgano administrativo de caracter revisor en las que se pone de relieve
la importancia de que exista una manifestacién de voluntad exteriorizada cuando
se ejercita una opcion’™ y de que se ofrezcan dos normativas distintas aplicables
para estar ante un supuesto de opcion™.

13 Ejemplos de opciones tributarias con encaje en el art. 119.3 LGT serian, en opinién del TS la
opcidn por la tributacion conjunta (arts. 83) o la tributacién por el Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes (art 93), la eleccion del régimen de entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda (art. 48 LIS)
o la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal (art. 61 LIS) o la aplicacion del régimen especial del
grupo de entidades en IVA (art 163 quinquies).

14 Resolucién del TEAC de 78 de diciembre de 2008 (res. 3277/2006): "Pese a la inexistencia de
una regulacién de alcance general, si puede afirmarse la necesidad de que toda opcion que corresponda
ejercer al contribuyente (...) debe ser exteriorizada a través de un cauce formal que cumpla unos mini-
mos requisitos de certeza, que haga posible el conocimiento de su existencia por los terceros a quienes
pueda afectar, de manera que la forma en la que se ejercite no es intrascendente” (FD Cuarto).

15 Resolucion del TEAC de 16 de octubre de 2018 (res. 7330/2016): "En nuestro derecho tribu-
tario, siempre que el legislador concede al contribuyente la posibilidad de optar ante un mismo hecho
imponible por dos normativas de aplicacién del tributo distintas, nos encontramos ante el supuesto de la
opcidn a la que se refiere el art 119 de la LGT” (FD Segundo).
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Pues bien, con respecto al elemento objetivo, el TS considera que no cabe hablar
de opcion tributaria “cuando el contribuyente ejerza un derecho auténomo, con-
templado en la norma juridica tributaria sin alternativas reqgulatorias diferentes y
excluyentes” (FD Tercero). Y, como acertadamente sefiala Juan Lozano, no cabe
extender ni el concepto de opcién ni la aplicacion del art. 119.3 LGT a “aquellos
casos en los que la aplicacion de una normativa que «beneficia» al obligado tri-
butario no es resultado de la eleccién entre distintas alternativas sino de la mera
comprobacion objetiva de los requisitos para su aplicacion”’®.

Y, por lo que se refiere al elemento volitivo, deja claro que el gjercicio, la solicitud
o la renuncia a una opcién puede ser expresa o tacita, pero en todo caso debe
ser inequivoca:

“en la medida que opciones tributarias son las “que seguin la normativa tributaria se deban
ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion” (art 119.3), también
resulta evidente que la eleccion (o la renuncia) de una u otra alternativa en que la opcién
consiste, necesariamente habra de ser expresa y no presunta, precisamente, por venir incor-
porada a una declaracién o autoliquidacion, calificada esta ultima como declaracién por el
art. 120.7 LGT, sin perjuicio del ejercicio tdcito de la opcién cuando se desprende de forma
inequivoca y concluyente la voluntad de eleccion (sentencia de este Tribunal Supremo de
18 de mayo de 2020, rec. cas. 5692/2017 ECLI:ES:TS:2020:1102). Como hemos, visto, no
cabe presumir la eleccion o voluntad del contribuyente desde el momento que el ejercicio
de toda opcion ha de ser expresa o tdcita pero inequivoca” (FD Tercero).

Por todo ello, el TS considera, en primer lugar, que la doctrina del TEAC en general
responde a una “nocién amplia” del concepto de opcidn y, en segundo lugar, que
la contenida en la resolucion del TEAC 4 de abril de 2017 (res.1570/2013) acoge
una interpretacion “injustificadamente expansiva” del art. 119.3 LGT en lo que se
refiere a la compensacion de BINs en autoliquidaciones presentadas fuera de
plazo (FD Tercero).

Una vez que el TS diseccion6 los elementos de la opcidn tributaria del art. 119.3 LGT
se centra explicitar las razones por las que la compensacion de BINs presenta una
doble dimensién de derecho auténomo y vehiculo para hacer efectivo el principio
de capacidad econdémica ya que, sefiala Garcia Novoa “lo que no puede reconducirse
al régimen de opciones es el ejercicio de una facultad cuya privacion puede atentar
contra principios esenciales””’. La configuracion de la compensacion de BINs como
derecho garantiza, tal y como establece la sentencia mencionada, "que el gravamen
de la obtencién de renta en el Impuesto sobre Sociedades se produzca de forma corre-
lativa a la capacidad econdmica de los contribuyentes”, de tal forma que “constituye
un elemento de cuantificacion de la base imponible” (FD Cuarto).

La configuracion de la compensacién de BINs como derecho auténomo supone
cierta libertad del contribuyente para decidir sobre el mismo, pero de ello no se

16 Juan Lozano, A, "Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones practicas (Proble-
mas de interpretacion y aplicacion del articulo 119.3 LGT)", op. cit, marginal 1040.

17 Garcia Novoa, C., "El tribunal supremo se pronuncia: la aplicacion de bases imponibles ne-
gativas no es una opcion tributaria”, Taxlandia, https.//www.politicafiscal.es/equipo/cesar-garcia-no-
voa/el-tribunal-supremo-se-pronuncia-la-aplicacion-de-bases-imponibles-negativas-no-es-una-op-
cion-tributaria (Gltimo acceso 18 de mayo de 2022).
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deriva que, en todo caso, haya que reconocer un ejercicio ilimitado del derecho,
sino que se trata de una garantia que implica que cualquier limite o condicién al
que se quiera someter debe ser contemplado por la ley y respetar los principios
constitucionales de justicia tributaria, pero lo que si excluye es que este derecho
“pueda resultar cercenado por la via oblicua de someterlo al régimen de opciones
fiscales"™. La libertad en su ejercicio y la exigencia de previsidn normativa expresa
para cualquier condicion a la que se quiera someter su ejercicio son expresamen-
te contempladas por el TS en la sentencia de 30 de noviembre de 2021 cuando
sefiala que “el contribuyente podrd “ejercer” el derecho de compensar o “no ejer-
cerlo’, incluso, llegado el caso, “renunciar” a él. Y, como tal derecho, no admite
restriccion alguna si no es a través de las causas taxativamente previstas en la ley”,
lo que supone que no resulta posible “impedir por via interpretativa el ejercicio de
un derecho a través de una declaracion extempordnea” (FD Cuarto) .

Y asi lo recoge ya el TEAC en la Resolucion de 25 de febrero de 2022 (R.G. 8725/2021)
en la que ha procedido a asumir el criterio sentado por el TS, anulando en conse-
cuencia el criterio sostenido en sus anteriores resoluciones de 4 de abril de 2017
(RG 1510/2013), 9 de abril de 2019 (RG 3285-2018), 14 de mayo de 2019 (R.G.6054-
2017), 22 de julio de 2021 (R.G. 2098-2020), 22 de septiembre de 2021 (R.G. 25-
2020), 16 de enero de 2019 (R.G. 6356/2015) y 22 de julio de 2021 (R.G. 4223/2019).

Por su parte, la AEAT en un texto, ciertamente sin valor juridico, pero si infor-
mativo introduce una precision no exenta de defectos al considerar que la com-
pensacion de BINs no es un derecho autébnomo. Reconoce la condicion de de-
recho, pero niega el caracter de autbnomo al sostener que es un derecho cuyo
reconocimiento esta ligado a la presentacién de una autoliquidacion o de una
liquidacidén administrativa. Asi, en la pagina web de la AEAT puede leerse que la
pregunta ;Cudl es la naturaleza juridica de la posibilidad que tiene el contribu-
yente de compensarse bases imponibles negativas? recibe la siguiente respuesta:
“La posibilidad de compensar bases imponibles negativas con las rentas positivas
de periodos impositivos que concluyan en los afios posteriores que la LIS establece
para ello, no es un derecho auténomo del contribuyente, es decir, no se reconoce
al contribuyente de forma independiente, sino que se le reconoce en la medida en
que el contribuyente, como consecuencia del cumplimiento de sus obligaciones tri-
butarias y de la aplicacién de la normativa tributaria, autoliquida o le liquidan su

18 Garcia Novoa, C., "El tribunal supremo se pronuncia: la aplicacion de bases imponibles ne-
gativas no es una opcion tributaria”, op. cit, (Gltimo acceso 18 de mayo de 2022).

19 En este sentido algunos TEAR (Cantabria, Valencia) ya habian puesto de manifiesto que cuan-
do estemos ante derechos cabe su ejercicio mientras no prescriba o caduque, lo que supone admitir
la rectificacion de la autoliquidacion o su ejercicio en el marco de una regularizacion tributaria. Asi se
reconoce, por ejemplo, en la Resolucion del TEAR de Valencia de 21 de diciembre de 2015 (citada en re-
solucion TEAC de 14 de febrero de 2019 —-RG 1524/2017-): "El ejercicio de la opcion si estd sometido a un
plazo riguroso, teniendo cardcter irrevocable una vez expirado el plazo de declaracién, conforme al articulo
119.3. En cambio, un derecho puede no ejercitarse, sin que el no ejercicio entrafie la pérdida o renuncia del
derecho, y, cuando el sujeto pasivo pudo ejercitar una facultad o un derecho y no lo hizo, puede a posteriori,
mientras no se haya producido la prescripcion o la caducidad del derecho, ejercitarlo, instando la rectifica-
cion de su autoliquidacion en los términos del articulo 120 de la LGT o, como en el presente caso, ante una
determinada propuesta de regularizacién por parte de la Administracion tributaria”.
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deuda tributaria por el Impuesto sobre Sociedades. Asi se extrae de la propia diccion
del articulo 26 de la LIS al sefialar que las bases imponibles negativas que hayan
sido objeto de liquidacion o autoliquidacion podrdn ser compensadas, es decir, no
existe un derecho auténomo a la compensacion de bases imponibles negativas sino
que existe una facultad, derivada de la relacion juridico-tributaria existente entre
la Administracién Tributaria y el contribuyente y atribuida por la Ley, para poder
compensar bases imponibles negativas con el sometimiento a los requisitos exigi-
dos por la misma pero en ningun precepto se reconoce un derecho auténomo a tal
compensacion”?.

De nuevo, entiendo, debe diferenciarse entre el derecho y el ejercicio del derecho.

Mas alla de las consecuencias que la mencionada doctrina legal suponen para la
configuracion del régimen juridico de la compensacion de BINS, lo cierto es que
el pronunciamiento del TS puede presentar una importante vis expansiva, como
sefiala Cordero Gonzélez, en lo relativo a los requisitos que deben concurrir para
calificar una figura como opcion tributaria al permitir someter al mismo prisma in-
terpretativo otros supuestos hasta ahora calificados como opciones tributarias?'.

Eso si, y aunque se trate de una cuestién técnica, en mi opinion no debe olvidarse
que la configuracion del recurso de casacién contencioso desde la reforma del
afno 2015 hace necesario diferenciar, dentro de los fundamentos de derecho de las
sentencias del TS entre aquellos argumentos juridicos contenidos en los distintos
fundamentos y los que, de estos, finalmente conforman la fijacion de doctrina le-
gal que se ofrece como respuesta a la cuestion que presentaba interés casacional.
Parece claro que, aquello que conforma la doctrina legal de una sentencia, en la
medida en que realiza una interpretacion general de un precepto del ordenamiento
juridico no requiere de posterior pronunciamiento en el mismo sentido (efecto que
se producia en el anterior recurso de casacion en interés de la ley), pero mayores
dudas existen respecto de la exigencia o no de los requisitos del art. 1.6 del Cédigo
Civil (reiteracion de pronunciamientos, al menos dos) para la consideracion como
jurisprudencia respecto del resto de argumentaciones juridicas. Bien es verdad que
esta es una cuestion que, en el caso que nos ocupa, no presentaria problema al-
guno en la medida en que son ya tres los pronunciamientos en el mismo sentido
(sentencias de 30 de noviembre, 2 y 3 de diciembre de 2021).

Queda por ver que sucedera con la norma foral. Cierto es que la “doctrina legal”
fijada por el TS no resulta aplicable directamente en la medida en que en el ambi-
to foral la configuracién como opcidn tributaria de la figura de la compensacion
de BINs se realiza de forma expresa en la ley. Pero a partir de ahi, se abren una se-
rie de interrogantes como determinar si resulta posible recurrir la norma foral por
considerar que la concepcidn como opcién tributaria no se adecua a los requisi-

20 Asifigura en la pagina de la AEAT: https.//sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/impuesto-so-
bre-sociedades/que-base-imponible-se-determina-sociedades/compensacion-bases-imponibles-ne-
gativas.html?faqld=38e1b5abd2705710VgnVCM100000dc381e0aRCRD (ultimo acceso 26 de mayo
de 2022).

21 Cordero Gonzélez, E.M., “La compensacion de BINS es un derecho del contribuyente y no
una opcion tributaria del articulo 119.3 de la LGT", op. cit, p. 118y p. 121.
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tos establecidos por la jurisprudencia del TS como elementos configuradores de
esta figura, o si es posible que la compensacién de BINs tenga distinta naturaleza
juridica en nuestro ordenamiento estatal y foral, o si la legislacién foral que regula
la compensacién de BINs podria vulnerar el principio de capacidad econémica
abriendo la via para su impugnacién por razones de constitucionalidad. Baste
decir que considero poco deseable desde el punto de vista de un ordenamiento
juridico que una misma figura, la compensacién de BINs en el Impuesto sobre
Sociedades, pueda tener distinta naturaleza juridica en funcién de la aplicacion
foral o estatal de la norma.

En todo caso, establecido en el ambito estatal el caracter de derecho auténomo
de la compensacion de BINs por no reunir los dos elementos (objetivo y volitivo)
exigidos por el TS para considerar que estamos ante una opcion tributaria, au-
tomaticamente saltan al escenario dos de los efectos que se unian a la figura de
la opcidn: (i) el necesario ejercicio en plazo vy (ii) la irrevocabilidad de su ejercicio
(o de su no ejercicio), debiendo determinar si en alguna medida se mantiene su
aplicacién. A ellas nos referimos a continuacioén.

4. LA PRESENTACION EXTEMPORANEA DE UNA AUTOLIQUIDACION
CON BINS

En el analisis del ejercicio del derecho o de la opcién a compensar BINs existe
una serie de ideas que, en mi opinion, deben operar como premisas o puntos
de partida en la medida en que permiten aquilatar el marco en el que debe ser
analizada la cuestion.

En primer lugar, entiendo que debe partirse de la separacion entre el nacimiento
del derecho y el gjercicio de este. De forma muy sencilla y en cierta medida sim-
plista, pero clarificadora, el nacimiento del derecho a compensar BINs est& vincu-
lado a la generacién de esas BINs y, en consecuencia, al gjercicio fiscal en el que
estas se producen mientras que el gjercicio del derecho se proyecta por encima
del ejercicio fiscal en el que se generan, pudiendo alcanzar uno o varios periodos
impositivos posteriores sin que exista limite temporal a su ejercicio mientras que-
den bases negativas pendientes. De esta forma, la compensacion de BINs como
elemento de cuantificacion de la base imponible del IS opera en cada uno de los
gjercicios o periodos impositivos en los que se quiera aplicar, de tal forma que ha-
biendo bases imponibles negativas corresponde al contribuyente decidir si quiere
compensarlas en ese ejercicio (pasando estas a formar parte de los elementos
de cuantificacién de la base imponible) o si prefiere no hacerlo (en cuyo caso,
existirian las bases negativas, pero no operarian como elemento de cuantificacion
de la base imponible de ese afo). Y esto debe tener proyeccion también sobre el
principio de capacidad econémica, que se considera fundamento de la figura de
la compensacion, pues debe ser entendido en un plano global que supere no solo
la vinculacion al aflo en que se generan las BINs (manifestacion directa de la au-
sencia de capacidad econdmica por la sociedad en ese ejercicio) sino a cualquier
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otro, tanto aquel en el que se decida compensar BINs (buscando el gravamen de
una capacidad econdémica real y no meramente rentas contables) como aquel
otro en el que no se compense a pesar de existir BINs (por ejemplo, porque pre-
fiera hacer uso preferente de otros créditos fiscales con un menor plazo de ejerci-
cio). De no ser asi, una interpretacion rigida del principio de capacidad econdmica
llevaria a tener que proceder a la compensacion de BINs en todos los ejercicios
en que hubiese rentas positivas para proceder a hacer efectivo dicho principio
constitucional, eliminando la posibilidad de no hacerlo. Es por eso que, si bien es
cierto que la compensacién de BINs sirve para hacer efectivo el principio de ca-
pacidad econémica, este debe entenderse en un marco temporal mas amplio que
el del gjercicio fiscal, dando asi cabida a la voluntad del contribuyente de lograr la
mayor optimizacion fiscal, lo cual no esta prohibido por el ordenamiento juridico,
siempre y cuando no se incurra en fraude fiscal o abuso de derecho.

Y siendo asi, también debe admitirse que las limitaciones en el ejercicio del de-
recho no tienen por qué suponer en todo caso una vulneracion del principio
de capacidad econdmica. La vulneracién se podrd producir tanto por razones
sustantivas (cuando, por ejemplo, la regulacién normativa impida el ejercicio del
derecho a compensar de forma tal que suponga una anulacién del mismo) o for-
males (cuando la prohibicién de ejercicio del derecho no esta prevista legalmente
y se pretende deducir via interpretativa por parte de los 6rganos administrativos
sin una base normativa clara), pero muchas mas dudas surgen si los limites al
ejercicio del derecho son consecuencia de una previsién legal expresa, no vulne-
ran principios constitucionales y el derecho no fue ejercido de forma voluntaria,
expresa o inequivoca o fue ejercido de una determinada forma.

En segundo lugar, también debe separarse la cuestion relativa a los limites al ejercicio
del derecho de la de los limites a la modificacion del derecho ejercido. En el primer
caso, es decir dentro de los limites al ejercicio del derecho, se situaria la cuestion
relativa a si resulta posible una compensacion de BINs cuando la presentacion de
la autoliquidacién es extemporanea mientras que, en el segundo, y a ello nos refe-
riremos en el siguiente apartado, la pregunta que debemos realizarnos es si, como
derecho o como opcidn, pueden establecerse limites en la norma a la modificacién/
rectificacion de un derecho ya ejercido o una opcién ya efectuada o, por el contrario,
pueden ambos modificarse libremente por el obligado tributario, o, finalmente, si
puede limitarse solo en el caso de las opciones, pero no en el de los derechos.

Volviendo al primero de los interrogantes, la imposibilidad de limitar el ejercicio
del derecho a compensar BINs al plazo de declaracion (autoliquidacién) ya tiene,
hoy en dia, una respuesta en nuestro ordenamiento juridico. O, para ser mas pre-
cisos, tiene dos respuestas. En el ambito estatal la respuesta es afirmativa desde
que asi lo ha establecido el TS en la sentencia de 30 de noviembre de 2021 par-
tiendo de la configuracion como derecho auténomo de las BINs y, en el &mbito
foral, la solucién es la opuesta, no resulta posible dicha compensacién de BINs
fuera de plazo, por cuanto existe una previsidn normativa expresa.

“Como hemos sefalado, es necesario diferenciar entre los supuestos de no ejer-
cicio de la opcion en el plazo de presentacion de la autoliquidacion y aquellos en
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los que se realiza una rectificacion fuera de ese plazo de una opcién si ejercitada
en plazo.

Hasta el pronunciamiento del Tribunal Supremo arriba mencionado (y posterio-
res de 2 y 3 de diciembre de 2021) se venia negando la posibilidad de compen-
sar bases imponibles negativas cuando se llevaba a cabo en una autoliquidacion
presentada extemporaneamente sobre la base de una interpretacién de doble
grado: (i) calificar, via interpretativa, que la compensacién de BINs era una opcion
tributaria y (ii) considerar que la no presentacion de una autoliquidacion en plazo
equivalia a una renuncia tacita al ejercicio del derecho de opcion.

En efecto, la Administracion tributaria calificaba la compensacion de BINs como
un supuesto de opcion tributaria a ejercitar con la presentacion de la declaracion
lo que suponia que debia aplicarse el art. 119.3 LGT que establece que “las op-
ciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar
con la presentacién de una declaraciéon no podran rectificarse con posterioridad
a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamenta-
rio de declaracion”. Por lo tanto, no habiéndose producido la presentacion de la
autoliquidacion en plazo se entendia que tacitamente se habia renunciado a la
compensacion de BINs y, en consecuencia, cualquier presentacién fuera de plazo
de la autoliquidacién ya no podia variar la opcion realizada por el contribuyente
(aunque fuera de forma tacita).

Sin embargo, como ya hemos visto, el TS ha rechazado la configuracion de la
compensacién de BINs como supuesto de opcién tributaria y ha sefialado su
condicién de derecho autdbnomo. La primera consecuencia que se derivé de esta
calificacion fue la de declarar la inaplicabilidad del art. 119.3 de la LGT. Estando
en presencia de un derecho, su ejercicio no puede cercenarse o prohibirse por
el hecho de no haberse presentado temporaneamente la declaracién en la que
se debe hacer constar dicho ejercicio??, salvo que asi se hubiese establecido por
ley. La imposibilidad de compensar BINs en autoliquidaciones extemporaneas
suponia, en palabras de Cordero Gonzalez, “sujetar el ejercicio de este derecho
en cada periodo a un plazo no previsto en la normativa tributaria, en contra del
principio de proporcionalidad” trasladando la sancion por no declarar en tiempo
a la imposibilidad de ejercicio del derecho “con gran incidencia sobre el principio
de capacidad economica"?:.

Siendo asi, la sentencia deja claro que la presentacién extemporéanea de una au-
toliquidacién “podrd tener los efectos que especificamente se prevean en cada mo-
mento por la normativa tributaria, incluida, en su caso, la dimension sancionadora’,
pero en ningun caso podra suponer “la prohibicién de ejercitar los derechos que

22 Sefala el TS en la sentencia de 30 de noviembre de 2021 que “el ejercicio de un derecho del
contribuyente, de modo que en su autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades expresa una voluntad
inequivoca y vdlida de compensar las BIN generadas en ejercicios anteriores, aunque la presentacion de
esa autoliquidacion se produzca fuera del plazo reglamentario, debe entenderse que estd ejercitando ese
derecho” (FD Cuarto).

23 Cordero, Gonzalez, E.M., “La compensacién de BINS es un derecho del contribuyente y no
una opcidn tributaria del articulo 119.3 de la LGT", op. cit., p. 119.
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el ordenamiento tributario reconoce a los obligados tributarios” (FD Cuarto), razon
por la cual el TS fija la siguiente doctrina legal: “En el Impuesto sobre Sociedades
y en los términos establecidos por la normativa del tributo, los obligados tributa-
rios tienen el derecho a compensar las bases imponibles negativas con las rentas
positivas de los periodos impositivos siguientes, aun cuando la autoliquidacion se
presente de manera extempordnea, sin que la decision de compensarlas o no, cons-
tituya una opcion tributaria de las requladas en el articulo 1719.3 LGT" (FD Quinto).

De todo lo sefialado parece deducirse que tratdandose de un derecho el elemento
de vinculacion relevante no es tanto el plazo (el de presentacion de autoliquida-
cién o declaracion) como el acto y documento que lo recoge (la autoliquidacion
o liquidacion). No podremos entender, ni expresa ni tacitamente que ha habido
un ejercicio (o no ejercicio) del derecho mientras no exista una autoliquidacion
o liquidacién a través de la cual pueda manifestar el contribuyente su decision
sobre compensar o no BINs. Hasta ese momento no hay ejercicio del derecho.

A partir de la presentacion temporanea o extemporanea de la autoliquidacion ya
estaremos en condiciones de comprobar si el contribuyente ha ejercido o no el
derecho, abriéndose entonces un nuevo interrogante que es el relativo a la revo-
cabilidad o irrevocabilidad del ejercicio (o no ejercicio) de dicho derecho.

Esta distincién adquiere importancia, en mi opinién, cuando sometamos el ana-
lisis de una regulacién normativa al canon de los principios constitucionales y,
en especial, al principio de capacidad econémica. Cuando se argumenta que la
compensacion de BINs estad estrechamente vinculada con este principio (lo cual
nadie discute) y, por lo tanto, las limitaciones que afecten a este derecho pue-
den derivar en una contravencién del texto constitucional, considero que debe
ser objeto de matizacion, pues este principio opera, en mi opinién, con distinta
intensidad cuando lo que existe es un limite al ejercicio del derecho (donde el
principio se puede ver mas facilmente conculcado) que cuando el limite opera
sobre la modificacién de un derecho ya ejercido (en cuyo ambito la incidencia de
este principio puede no ser tan directa).

Finalmente, con posterioridad a la doctrina del TS que resuelve la cuestién en
el &mbito estatal, surge nuevamente la duda de qué sucede con las sociedades
sometidas al régimen foral en el que la calificacién como opcidn tributaria del art.
119.3 LGT no es una cuestién interpretativa, sino que se recoge expresamente en
la ley, y habiendo declarado también expresamente via normativa (art. 49 norma
foral del IS de Alava) y/o interpretativa (sentencia del TSJ del Pais Vasco de 5 de
julio de 2021 (rec. num. 733/2020) que no resulta posible compensacién del BINs
en autoliquidaciones presentadas extemporaneamente.

Si aplicamos el razonamiento arriba expuesto deberia analizarse la norma foral
y comprobar si el ejercicio de la opcidn de compensacién de BINs se somete a
limites que puedan resultar incompatibles con el principio de capacidad econé-
mica. De aplicar el mismo canon que en el ambito estatal habria que concluir que
la imposibilidad de compensar BINs en una autoliquidacién presentada extem-
poraneamente es un limite directo al ejercicio de esta opcidn y, por lo tanto, con
gran incidencia sobre el principio mencionado, cuando ademas se entiende que
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la no presentacién supone una eleccion tacita de la alternativa por defecto (no
compensacién de BINs).

5. EL EJERCICIO DEL DERECHO O DE LA OPCION Y SU
REVOCABILIDAD

La segunda de las cuestiones que sefialabamos en el apartado anterior era la refe-
rida a si ejercido un derecho resulta posible establecer su irrevocabilidad. Una vez
mas el TS da respuesta al interrogante en la sentencia del TS de 30 de noviembre
de 2021 cuando sefala que “la compensacion de las BIN es un verdadero derecho
auténomo, de modo que el contribuyente podra “ejercer” el derecho de compensar
o “no ejercerlo’, incluso, llegado el caso, “renunciar” a él. Y, como tal derecho, no
admite restriccién alguna si no es a través de las causas taxativamente previstas
en la ley. No cabe, en consecuencia, impedir por via interpretativa el ejercicio de un
derecho a través de una declaracién extempordnea” (FD Cuarto).

La lectura de este fragmento nos permite afirmar que el Alto Tribunal establece
tres afirmaciones distintas entorno al ejercicio del derecho a compensar BINs y
sus limites (sefialadas respecto de la situacién de autoliquidacidon extemporanea,
pero susceptibles de generalizacion):

(i) Como derecho auténomo, este puede ejercerse, no ejercerse o renunciar al
ejercido.

(i) Pueden existir restricciones o limitaciones en el ejercicio del derecho, pero de
existir, éstas deben venir de la mano de una expresa prevision legal.

(iii) No resulta admisible la limitacion del ejercicio del derecho por via interpre-
tativa.

Y precisamente son estas ideas las que deben estar presentes al referirnos a la
rectificacion de las autoliquidaciones o liquidaciones en las que se contengan
BINs y la revocabilidad o irrevocabilidad de estas.

El punto de partida de esta cuestion estuvo vinculado al art. 119.3 LGT al en-
cuadrar la compensacion de BINs dentro de los supuestos de opcion tributaria.
El mencionado precepto establece la regla general de la irrevocabilidad de las
opciones tributarias una vez finalizado el plazo de presentacion de la liquidacion
o autoliquidacion y ello por “razones de seguridad juridica y evitar posibles abusos
de los contribuyentes” (FD Tercero de la Sentencia del TS de 18 de mayo de 2020,
(rec. cas. nim. 5692/2017).

Sin embargo, la regla general de la irrevocabilidad de las opciones tributarias con
base en el art. 119.3 LGT se ha visto rechazada en distintos casos de tal forma que
actualmente esta cuestién es el resultado de las modificaciones que via norma-
tiva, judicial y administrativa se han ido produciendo a lo largo de estos afios y
que han supuesto un paulatino reconocimiento de situaciones en las que cabria
rectificar las BINs, incluso en su configuracién como opcidn tributaria.

Nueva Fiscalidad « Monografico « Impuesto sobre sociedades « ISSN: 1696-0173 « Paginas 223-254 241



Estudios

242

La compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Sociedades:
algunas cuestiones controvertidas y el necesario regreso de la dogmatica juridica (Luz Ruibal Pereira)

La posicién inicial que partia de una aplicacion literal del art. 119.3 de la LGT su-
ponia rechazar la rectificacion de BINS una vez finalizado el periodo voluntario
de presentacion de autoliquidacion ni por solicitud de rectificacion ni en el marco
de un procedimiento de comprobacion?. Por lo tanto, si cabia la rectificacion
dentro del plazo de declaracion, por lo que ningln problema se planteaba si un
contribuyente presentaba una autoliquidacién sin compensar BINs o compen-
sando una cantidad inferior a la maxima y, antes de que finalizase el plazo de de-
claracién-autoliquidacion, presentaba rectificacion de autoliquidacidn en la que
procedia a una mayor compensacion de BINs.

A partir de esta interpretacion literal de la norma, los problemas surgian cuando
el ejercicio o la modificacién de la opcién se pretendian aprovechar fuera del
plazo de declaracién del impuesto.

La primera modulacién de la regla general de irrevocabilidad vino de la mano de
la introduccién del apartado 4 del articulo 119 LGT por la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, que permitia que en el seno de un procedimiento de aplicacion de
los tributos (comprobacion o investigacién) se pudiesen aplicar en la liquidacion
resultante todas las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de
compensacion. Eso si, se impedia una vez iniciado el procedimiento la presenta-
cién de declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion con la fina-
lidad de modificar las cantidades pendientes de compensacion.

El TEAC en Resoluciéon de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013) habia establecido
distintas respuestas en atencion a las circunstancias concurrentes a la hora de
aplicar BINs:

e Primera situacion: Contribuyente que hubiere autoliquidado una base impo-
nible previa a la compensacion de cero o negativa, teniendo bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores pendientes de compensar. El TEAC entiende
gue, en este caso, no ha habido ejercicio de la opcién al no haber base impo-
nible positiva con la que compensar. En este caso es posible optar posterior-
mente a través de la rectificacion de autoliquidacion o declaracidon comple-
mentaria, o bien solicitando su aplicacion en el marco de un procedimiento
de comprobacion.

e Segunda situacién: Contribuyente que se deduce hasta el limite maximo com-
pensable en el ejercicio en atencion a la base imponible positiva previa a la
compensacion autoliquidada. El TEAC entiende que habiendo deducido el
maximo que podia, en el supuesto de un posterior incremento de la base
(por el propio contribuyente o por una comprobacion administrativa) el con-
tribuyente podra compensarse hasta el maximo que le permita la nueva base
imponible del ejercicio autoliquidado y dentro de los limites del art. 119.4 LGT.

24 De esta manera, sefiala Garcia Novoa que la calificacion de la compensacion de BINs como
opcidn tributaria entraba en conflicto con el principio de regularizacién integra, "ya que el obligado tri-
butario no podia ofrecer bases que no habia aplicado o no habia agotado en el momento de formalizar
la autoliquidacién objeto de comprobacién”; "El tribunal supremo se pronuncia: la aplicacién de bases
imponibles negativas no es una opcion tributaria”, op. cit, (Gltimo acceso 18 de mayo de 2022).
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e Tercera situacién: Contribuyente que no aprovecha o no lo hace al maximo la
cantidad de BINs susceptibles de compensacion en un gjercicio, autoliquidando
sin compensar o compensando por importe inferior al permitido. En este caso
entiende el TEAC que la opcién del contribuyente por los importes consignados
en su autoliquidacién no podra modificarse una vez finalizado el plazo de auto-
liquidacion, ni via rectificacion de la autoliquidacién ni mediante la solicitud de
compensacién en el marco de un procedimiento de comprobacion.

e Cuarta situaciéon: Contribuyente que presenta extemporaneamente la autoli-
quidacion que contiene la compensaciéon de BINs. Supuesto en el que el TEAC
(entendiendo que al no autoliquidar en plazo renuncié al ejercicio de la op-
cién) ha rechazado la posibilidad de que el contribuyente pueda rectificar su
opcién mediante la presentacion de una autoliquidacion extemporanea o en
el seno de un procedimiento de comprobacion. Supuesto al que nos hemos
referido en el apartado anterior.

Es decir, la opcion tributaria expresada en la autoliquidacion era revocable bien
cuando se rectificaba dentro del plazo de declaracién, o bien cuando en plazo no
habia inicialmente base positiva para compensar o habia base positiva y se habia
compensado al maximo permitido, pero, con posterioridad a la finalizacién del
plazo de autoliquidacidn se producia un aumento de la base imponible del ejer-
cicio. Por el contrario, no era revocable una vez finalizado el plazo de declaracion
cuando el contribuyente no habia compensado al maximo que resultaba posible
ni cuando la autoliquidacién se presentaba extemporaneamente.

Posteriormente, el propio TEAC matizo su criterio e introdujo otras excepciones
a la irrevocabilidad de la opcidon en algunas situaciones concretas como sucedid,
por ejemplo, con la Resolucion de 16 enero 2019 (RG 6356/2015) para aquellos
casos en los que hubiese un cambio de situacién por actuacion improcedente de
la Administracién. Este cambio en la situacion permitia abrir de nuevo la posibili-
dad al contribuyente para modificar la opcion en su dia realizada, pero solo en la
parte que se correspondiese con las BINs que habian surgido de la anulacién de
la actuacion de la Administracién, pero no sobre las que ya habia optado.

En cuanto al reconocimiento por parte de los 6rganos judiciales de la posibilidad
de rectificacién de autoliquidaciones para compensar BINs podemos comprobar
como esta apertura ha venido bien de la calificacion de esta figura como derecho
y, por lo tanto, la inaplicabilidad del art. 119.3 LGT [STSJ Valencia de 25 de mayo
de 2020 (rec. nim. 1339/2018; STSJ Catalufa de 19 de junio de 2020 (rec. nim.
1379/20199)], bien de considerar que, a pesar de estar configurada como opcion
tributaria, estamos ante un problema de rectificacion de autoliquidaciones y, en
consecuencia, sometido a la aplicacion del art. 120.3 LGT (SAN de 11 de diciem-
bre de 2020, rec. nim. 439/2017)% o bien de limitar la aplicacién del art. 119.3

25 Al margen del sentido del fallo sefialan Menéndez Moreno, Alvarez Barbeito y Cordero
Gonzalez que resulta discutible el argumento de la AN de considerar que el art. 119.3 LGT solo es apli-
cable a las declaraciones tributarias mientras que las autoliquidaciones se rigen por lo previsto en el
art. 120.3 LGT en la medida en que la autoliquidacién es en cierta medida una modalidad de declara-
cion 'y, por lo tanto, no son conceptos excluyentes entre si; Menéndez Moreno, A., “Derechos y opcio-
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LGT a la rectificacion de autoliquidaciones presentadas, pero excluyendo de su
ambito a las autoliquidaciones extemporaneas que recogen BINs [STSJ Cantabria
de 11 de mayo de 2020 (rec. num. 267/2019)]%.

Finalmente, el Tribunal Supremo también fue abriendo paso a las situaciones de
revocabilidad de algunos supuestos de opciones tributarias en sentencias ante-
riores a la Sentencia de 30 de noviembre de 2021, y lo hizo para situaciones en
las que habia habido una comprobacion administrativa y se habia producido una
modificacion sustancial de las condiciones.

Asi, en sentencia de 22 de noviembre de 2017 (n° rec.2654/2016), el TS sefialé que
el incremento de rentas declaradas como consecuencia de una comprobacion tri-
butaria genera una nueva situacion para el obligado tributario de forma tal que el
cambio sustancial de circunstancias determina que “la regularizacién plasmada en la
liquidacion litigiosa debe conllevar para el contribuyente al que va dirigida (la entidad
recurrente) todos los derechos que son inherentes a la nueva situacion tributaria que
para él resulta de dicha liquidacién practicada como consecuencia de una actividad
inspectora.” (FD Sexto). Y en las sentencias de 15 de octubre de 2020 (rec. cas. num.
6189/2017) y de 24 de marzo de 2021 (recs. nims. 327/2019 y 4648/2018) reconocid
la posibilidad de rectificar la opcidn original cuando, en el marco de un procedimien-
to de inspeccion?, se hubiese producido una modificacion en el régimen sustantivo
aplicable y sin que hubiese indicios de infraccion por el contribuyente?.

nes en materia tributaria (l). En los pronunciamientos de nuestra jurisprudencia®, Editorial, Quincena
Fiscal, n.9, 2022, p. 6; Alvarez Barbeito, P, “Rectificacién extemporénea de una autoliquidacién para
compensar bases imponibles negativas”, Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, 457, 2021, pp. 119.
Cordero Gonzalez, E.M2,, “Compensacion de bases imponibles negativas y rectificaciéon de opciones
tributarias”, Revista de Contabilidad y Tributacién, CEF, 461-462, 2021, p.82.

26 Los distintos argumentos ofrecidos por los Tribunales, en especial los TSJ y Audiencia Na-
cional, para admitir la rectificacién de liquidaciones para compensar BINs son sefialados por Alvarez
Barbeito, P, "Rectificacién extemporanea de una autoliquidacion para compensar bases imponibles
negativas”, Revista de Contabilidad y Tributacién, CEF, 457, 2021, pp. 120 y 121. Si bien, algunos tribu-
nales mantuvieron la calificacién como opcién de la compensacion de BINs, Cordero Gonzalez, E.M2,,
"Compensacion de bases imponibles negativas y rectificacion de opciones tributarias”, Revista de Con-
tabilidad y Tributacién, CEF, 461-462, 2021, p.78.

27 Este reconocimiento jurisprudencial supone, en opinién de Cordero Gonzalez, una interpreta-
cion de la legislacion estatal en linea con lo previsto en los ordenamientos forales; Cordero Gonzélez, EM?,
"Compensacion de bases imponibles negativas y rectificacién de opciones tributarias”, op. cit.,, p. 83.

28 En estos casos Juan Lozano entiende que “resulta cuando menos conveniente, sino necesa-
rio, establecer un limite intrinseco a los efectos del articulo 1719.3 LGT cuando de su interpretacion literal
y acritica puede resultar una infraccién del principio de capacidad econémica —entendido en este caso
como criterio de justicia vertebrador del régimen sustantivo en que se sustenta la liquidacion final- y
una denegacion de los distintos derechos de opcién que alberga el régimen sustantivo hasta el que se
ha trasladado la determinacion del gravamen. Porque esto es lo que puede ocurrir cuando termina por
liquidarse un gravamen en aplicacién de una normativa sustantiva cuya aplicacion se encuentra aprio-
risticamente condicionada por los efectos de una opcién inserta en una normativa sustantiva distinta
en cuya valoracion fue inicialmente formado el consentimiento inherente a su ejercicio manifestado
con la presentacion de la declaracién o autoliquidacion en plazo reglamentario, mdxime cuando no se
ha considerado sancionable la conducta del obligado tributario”, Juan Lozano, A.M?., “De nuevo sobre
las opciones tributarias: los limites del articulo 119.3 LGT y el principio de capacidad econémica; as-
pectos pendientes en la jurisprudencia”, Tribuna de 6/11/2017, https.//elderecho.com/de-nuevo-so-
bre-las-opciones-tributarias-los-limites-del-articulo-119-3-lgt-y-el-principio-de-capacidad-economi-
ca-aspectos-pendientes-en-la-jurisprudencia (ultimo acceso 26 de mayo de 2022).
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Finalmente, la Sentencia del TS de 30 de noviembre de 2021 enjuicia directamen-
te la naturaleza juridica de la compensacién de BINs y rechaza, como hemos visto,
su consideracion como supuesto de opcion tributaria llevando la figura al campo
de los derechos. Este pronunciamiento da cobertura, para autores como Cordero
Gonzélez, para poder proyectar sus efectos sobre las distintas situaciones con-
templadas en la resolucion del TEAC de 4 de abril de 2017 y poner determinar
sus efectos. Entiende la autora que: (i) “sera posible solicitar la rectificacion de la
autoliquidacion para incrementar las bases negativas previamente aplicadas” o
“para solicitar cambiar la aplicacién de BINs por deducciones y viceversa”; (ii) “ca-
bria solicitar la rectificacién de la autoliquidacién para compensar “nuevas” BINS,
aungue estas no deriven de una improcedente actuacion de la Administracion,
sino de su incremento via rectificacién de la autoliquidacién del periodo en que
se originaron” siempre y cuando no esté prescrito.

Resulta llamativo que la configuraciéon de la compensacién de BINs como derecho
auténomo ha llevado a admitir, aunque hubiese concluido el plazo de presentacion
de la autoliquidacién, la posibilidad de modificar la BINs aplicadas mediante una
rectificacion de la autoliquidacion, es decir, lo que ya se habia reconocido en la nor-
mativa foral bajo el paraguas de la opcidn tributaria. Eso si, en el &mbito foral opera
el limite de la existencia de requerimiento administrativo (art. 128 NF del IS), al igual
que en el ambito estatal el inicio de un procedimiento administrativo impide la pre-
sentacién de declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion con la
finalidad de modificar las cantidades pendientes de compensacion (art. 119.4 LGT).

Con esta afirmacion queremos llamar la atencidn sobre la necesidad de depurar pri-
mero los conceptos, figuras o instituciones juridicas y posteriormente otorgarles un
régimen juridico coherente con su naturaleza. De lo contrario, si acabamos permi-
tiendo que las figuras tributarias sean intercambiables siempre y cuando se regulen
los efectos que se quieran anudar a ellas, el resultado sera la falta de indefinicion
normativa de estas figuras (como la opcion tributaria), sefialada tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia; indefinicién que aboca a los érganos judiciales, en su
labor interpretativa de la norma, a ir introduciendo remiendos en la regulacion del
régimen juridico aplicable a una figura juridica con la finalidad de eliminar las contra-
venciones con el ordenamiento juridico y al legislador a actuar con reformas-parche
de la ley que van deformando los contornos de las figuras hasta su desnaturalizacion.

Por otra parte, la inaplicabilidad del art. 119.3 LGT a los supuestos de compensa-
cién de BINs y la libre revocabilidad de BINs con el limite de la prescripcién debe
ser valorada con precaucion a la hora de solicitar rectificaciones de autoliquida-
ciones. Me refiero, por ejemplo, a que el obligado tributario debera ser conscien-
te de que la rectificacion de las autoliquidaciones supone interrumpir la prescrip-
cién de los ejercicios que se tocan. Por lo tanto, si yo presento una rectificacion de
autoliquidacion en el afio 3, la prescripcion volveria a iniciarse y la Administracion
dispondria de otros 4 afios para comprobar esa obligacion tributaria.

Ademas, resulta necesario en mi opinién poner de manifiesto la situacion a la que
podria conducir un uso ilimitado de la revocabilidad de la compensacién de BINs.
Para ello podemos visualizar distintos escenarios:
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(i) Compensacion de BINs cuando hay un procedimiento de comprobacion o
investigacion: en estos casos, parece que la solucién seguiria siendo la apli-
cacion del art. 119.4 de la LGT; precepto que, dicho sea de paso, considera-
mos que deberia referirse no a procedimientos de aplicacién de los tributos®
sino mas concretamente a procedimientos de comprobacién o investigacion
tributaria por cuanto entre los procedimientos de aplicacion de los tributos
estd, por ejemplo, la presentacion de autoliquidaciones con resultado a de-
volver, lo que supondria que una aplicacién literal del art. 119.4 LGT llevaria a
que presentada esta autoliquidacion ya no cabria la rectificacion.

(i) Compensacion de BINs sin que haya habido un inicio de un procedimiento
de comprobacién o investigacion: en este caso la aplicacion del art. 120.3 LGT
llevaria a la posibilidad de rectificacion de las autoliquidaciones sin mas limi-
tes que los derivados del plazo de prescripcién. Sin embargo, esta posibilidad
ilimitada podria situarnos en un escenario también generador de inseguridad
juridica en el que las obligaciones tributarias podrian estar abiertas de forma
indefinida. Por ejemplo, pensemos en un contribuyente que tiene BINs pen-
dientes y en el ejercicio fiscal del afo 3 decide rectificar la compensacion de
BINs realizada en el afio 2 aumentandola porque, a su vez, ha rectificado la
autoliquidacion presentada en el afio 1 al disminuir las BINs y cambiarlas por
deducciones en cuota que no habia aplicado. En el afo 3 se produce, con la
presentacion de esa rectificacion de las autoliquidaciones de los afios 1y 2,
la interrupcion de la prescripcion de esos ejercicios, lo que significa que la
Administracion tributaria tendria de plazo para comprobar esas autoliqui-
daciones hasta el afio 7 (en vez del afio 5) en el caso de la rectificacion del
ano 1y hasta el afo 7 (en vez del afio 6) en el caso de la rectificacion de la
autoliquidacion del afo 2. Y, desde el punto de vista del control tributario,
supondria que en un plazo de 4 afios podria haber no 4 autoliquidaciones
del IS (una por gjercicio) sino tantas como rectificaciones de BINs se quisiesen
realizar por el obligado tributario.

A mi modo de ver, la posibilidad de rectificar la autoliquidacion para modificar
BINs en este segundo escenario (cuando no hay procedimiento de comprobacién
abierto) permite solucionar adecuadamente situaciones en las que bien por erro-
res contables bien por no aplicar bien la norma fiscal (por ejemplo, un beneficio
fiscal al que si tenia derecho y no lo habia incluido) se habian computado unas
BINs inferiores a las que podria efectivamente compensar y, en consecuencia, se
lografia ajustar la tributacion de ese ejercicio a su verdadera capacidad econémi-
ca. Mas dudas me surgen cuando esta libertad de rectificacién de compensacion
de BINs se pueda utilizar para “planificar” la tributacion de una sociedad durante
varios ejercicios (lo cual no solo es legitimo, sino que se encuentra en el funda-
mento de la propia figura de la compensacién de BINs si se pretende ajustar a la
capacidad econémica de la sociedad), pero dicho proceder puede topar también

29 El art. 83.3 LGT sefiala que “la aplicacion de los tributos se desarrollard a través de los pro-
cedimientos administrativos de gestion, inspeccion, recaudacion y los demds previstos en este titulo”, es
decir, los comprendidos en el Titulo IlI.
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con otro principio valido como es el de la vinculacidn a los actos propios; y final-
mente sin olvidar que la revocabilidad sin limites podria redundar en un abuso
de derecho o generar una situacion de inseguridad juridica a la que la ley podria
poner limites para evitar dichas situaciones.

6. LA PRESCRIPCION DEL EJERCICIO EN EL QUE SE GENERARON
LAS BINS Y SU PROYECCION SOBRE LOS EJERCICIOS NO
PRESCRITOS EN LOS QUE SE QUIEREN COMPENSAR

Como hemos sefalado al inicio de estas paginas, la compensacion de BINs se ca-
racteriza por suponer una excepcion al principio de independencia de ejercicios,
y por su proyeccion ahora ilimitada temporalmente mientras existan bases impo-
nibles pendientes de compensacion, lo que supone que pueden incidir, siempre
hacia adelante, en las obligaciones tributarias del contribuyente durante varios
gjercicios. Y en esta linea, también hemos puesto de manifiesto que resulta ne-
cesario diferenciar entre el ejercicio en el que se generan las BINs del ejercicio o
gjercicios en los que se quiere compensar esas BINs.

El mantenimiento en el tiempo de este derecho provoca indefectiblemente coli-
siones con los efectos del paso del tiempo en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias, en especial con el juego de la prescripcion respecto de las facultades
de la Administracion tributaria y de los derechos de los contribuyentes.

Las dos grandes cuestiones que se han planteado respecto de esta problematica
han sido: (i) ;Puede la Administracién comprobar bases imponibles de ejercicios
prescritos? y (ii) ;Puede el contribuyente solicitar la rectificacién de la autoliqui-
dacion del ejercicio en el que se generaron las bases imponibles negativas si esta
prescrito? A ambas cuestiones ya se han dado respuesta por parte de nuestros
organos judiciales, existiendo pronunciamiento del TS al respecto.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones planteadas, es decir, a si es po-
sible que la Administracion compruebe bases imponibles de ejercicios prescritos
debemos partir, en primer término, del art. 26 de la LIS y art. 66.bis.2 LGT, en los
gue se establece el derecho de la Administracién a comprobar bases imponibles
negativas compensadas o pendientes de compensacion durante un periodo de
10 afos a contar desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo de presentacién
de la autoliquidacion del ejercicio en el que se generaron las BINs.

Dicha posibilidad de comprobacién fue reconocida por la jurisprudencia como
forma de poder dar cumplimiento al onus probandi que corresponde a la Ad-
ministracion cuando, ante la presentacion de la documentacién por parte del
contribuyente, esta discute la correccién de las BINs consignadas y lo fue con
anterioridad a la introduccién del apartado 5 del art. 26 de la LIS y de la reforma
del art. 66 bis de la LGT* a través de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre del Im-

30 Vid, la nota de la AEAT 8/15 “Nota derecho a comprobar créditos pendientes” sobre cémo
operan los limites a la comprobacién de BINs de conformidad con lo previsto en el art. 66 bis de la LGT.
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puesto sobre Sociedades. Asi, en la sentencia del TS de 14 de noviembre de 2013
(rec. cas. num. 4303/2011) se sefalaba que “la carga queda cumplida por parte
del obligado con la exhibicién de la documentacion indicada, y a partir de entonces
surge para la Inspeccion la de demostrar que las bases negativas no se ajustan a la
realidad o son contrarias al ordenamiento juridico, para lo cual hay que reconocer a
aquella, facultades de comprobacion, que son las mismas que tenia en su momento
respecto de los ejercicios prescritos, y que en absoluto afectan a la firmeza del resul-
tado de la autoliquidacion no comprobada y firme, pero si a aquél otro ejercicio en
el que el derecho eventual o la expectativa de compensacion tiene la posibilidad de
convertirse en derecho adquirido al surgir bases positivas susceptibles de compen-
sacion. Y es que no tendria sentido el articulo 23.5 de la LIS, en la redaccién aqui
aplicable, limitado solo a presentar soportes documentales o autoliquidaciones de
los que se derivaran bases imponibles negativas, sino se autorizara a la Inspeccion
a llevar a cabo actos de comprobacion para constatar que los datos reflejados en
unos y otras se ajustaban a la realidad y resultaban conforme con el ordenamiento
Jjuridico” (FD Sexto)?'.

Ahora bien, la ampliacion del plazo de prescripcion de la facultad de comproba-
cion de BINs por parte de la Administracién tributaria no supone una ampliacion
indirecta del plazo de prescripcidn de la accion para liquidar; es decir, la Adminis-
tracion podra comprobar la correccion de las BINs en el ejercicio fiscal en el que
se originaron siempre y cuando no hayan transcurrido mas de 10 afios desde el
final del plazo de declaracion de ese ejercicio de origen, pero una vez comproba-
das, cualquier modificacion en la cuantia de estas que derive de ese procedimien-
to tributario de comprobacién solo puede tener incidencia sobre los periodos
impositivos en los que se hayan compensado BINs que no estén prescritos (es
decir, que no hayan transcurrido los 4 afios desde el fin del plazo de presentacion
de la autoliquidacién que compensa BINs).

Pero incluso esta posibilidad de comprobacién por parte de la Administracién
puede toparse con el limite del efecto preclusivo que impida trasladar a ejercicios
no prescritos modificaciones en BINs cuando el gjercicio de origen fue objeto de
regularizacion. Asi lo ha considerado el TS en sentencia de 20 dic de 2017 (rec.
cas. num. 1890/2016) al reconocer que “aunque es cierto que cabe comprobar en
gjercicios no prescritos las bases imponibles negativas derivadas de ejercicios pres-
critos con los limites que se siguen de la jurisprudencia mds reciente, tal facultad
(de comprobacién) no puede desarrollarse cuando, como es el caso, el ejercicio del
que proviene el crédito fiscal ya fue comprobado en su momento por la Adminis-
tracion y esta prescrito al inspeccionarse aquellos en los que resultan compensables
las citadas bases imponibles negativas” (FD Quinto).

La doctrina sentada en el este pronunciamiento judicial, si bien se referia a cuotas
de IVA, resulta trasladable, como sefiala Cordero Gonzalez, a los supuestos de
compensacién de BINs y supone que, si una liquidacion que reducia BINs declara-

31 Sentencia en el que se recogia el criterio sentado en la STS de 6 de noviembre de 2013 (rec.
cas. nim. 4319/2011) sobre la carga de la prueba que corresponde al obligado tributario y a la Admi-
nistracion ante situaciones de compensacién de BINs.
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das es anulada, su resultado no puede trasladarse a ejercicios posteriores, “lo que
estableceria una suerte de tiro tinico en materia de prescripcion en la comprobacion
de estos créditos">?.

La segunda de las cuestiones que hemos enunciado en este apartado es la re-
lativa a la posibilidad del contribuyente de solicitar la rectificacion de la autoli-
quidacién del ejercicio en el que se generaron las bases imponibles negativas si
esta prescrito este Ultimo, con la finalidad de aprovecharlas mediante la figura
de la compensacién de BINs en un ejercicio fiscal no prescrito. El principal ar-
gumento esgrimido en defensa de esta posibilidad consistia en sefalar el plano
de igualdad en la que deberian situarse la Administracion tributaria y el contri-
buyente respecto de una misma situacion: la modificacion de la autoliquidacién
correspondiente al ejercicio en el que se generaron las BINs, porque mientras a
la Administracién se le reconoce un periodo de diez afios para comprobar BINs
y puede trasladar los efectos a los ejercicios no prescritos, el contribuyente solo
dispone de 4 afos para solicitar rectificacién de BINs y no puede rectificar la
autoliquidacién de un ejercicio prescrito para proyectar esa modificacién sobre
los no prescritos.

Esta posibilidad ha sido, sin embargo, rechazada por el Alto Tribunal para quien
no resulta posible aflorar bases negativas no declaradas en el periodo de origen,
una vez prescrito este periodo, pues no existe cobertura normativa que permita
avalar esa idea. Asi se manifestaba en la sentencia de 22 de julio de 2021 (rec.
cas. num. 1118/2020) recordando que: “La solicitud de rectificacion de la auto-
liquidacioén correspondiente a un ejercicio no afectado por la prescripcién, como
aqui el 2012-2013, que es posible, no permite que el contenido de esa rectificacion
consista en reconocer ex novo bases imponibles negativas supuestamente genera-
das en ejercicios prescritos y que no fueron incluidas por el obligado tributario en
las autoliquidaciones de esos ejercicios prescritos, ya que no puede extendérsele
el mismo plazo que la ley reconoce a la Administracién tributaria como facultad
para comprobar los ejercicios no afectados por la prescripcion, por falta de norma
expresa o de principio general que pueda decantarse de tal precepto. Esto es, la rec-
tificacion permite compensar bases imponibles negativas con las positivas del ejer-
cicio, pero no crear también las bases negativas a efectos de tal compensacién” (FD
Quinto). En el asunto origen del recurso de casacion el contribuyente solicitaba la
rectificacion de una autoliquidacién de un ejercicio no prescrito para compensar
BINs que deberian haber formado parte de la base imponible en el gjercicio en
que se generaron las BINs pero que no lo fueron y, por lo tanto, requeriria, como
paso previo a su compensacion, rectificar también la autoliquidacion del afio de
origen; es decir, se solicita la rectificacion de un ejercicio no prescrito para incluir
BINs, pero sobre la base de que esas BINs proceden de un ejercicio prescrito que
habria que rectificar.

32 Cordero Gonzalez, EM?,, “Limites a la regularizacion de bases imponibles negativas y saldos
por IVA originados en periodos prescritos”, Revista de Contabilidad y Tributacién, CEF, 422, 2018, p. 112.
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7. SUSPENSION DE LAS LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS QUE
MINORAN BINS

Una Ultima cuestion que queremos abordar es aquella que se suscita en el ambito
de la suspensién de actos tributarios cuando existiendo una liquidacion tributaria
que reduce las BINs aplicadas surge el problema de determinar qué sucede con
la compensacion de BINs en los ejercicios posteriores.

La dificultad con la que nos encontramos, tal y como pone de relieve Delgado
Pacheco, es el resultado de combinar la aplicacién del principio de ejecutividad
de los actos administrativos y de unas normas reguladoras de la suspension de
los actos enfocadas en las consecuencias recaudatorias de la deuda impugnada33.
Cuando la Administracién tributaria inicia un procedimiento de comprobacion de
una autoliquidacién que contenia BINs y del resultado de dicho procedimiento
deriva una liquidacion tributaria que minora las BINs, dicha liquidacion resulta
ejecutiva incluso aunque no sea firme porque el contribuyente decida impugnarla
y la consecuencia es, por tanto, que no puede utilizar las BINs.

Si quiere suspender la ejecutividad del acto de liquidacion recurrido, la Unica
opcidn pasa por solicitar su suspension, lo que nos obliga a acudir a la normativa
que reguladora de la ésta. Y el problema es que las medidas de suspensién de las
liquidaciones tributarias estan pensadas en virtud del tipo de acto, seguin tenga
0 no contenido econémico, de tal forma que cuando se trata de un acto con
contenido econdmico, las previsiones normativas se centran en sefialar los meca-
nismos para evitar las consecuencias recaudatorias del acto, pero nada se dice de
las otras consecuencias no recaudatorias que pueden producirse®. Y, respecto de
aquellos actos que no tengan por objeto una deuda tributaria o cantidad liquida,
se establece Unicamente que “el tribunal podra suspender su ejecucion cuando asi
lo solicite el interesado y justifique que su ejecucion pudiera causar perjuicios de
imposible o dificil reparacion” (art. 233 LGT).

La repercusién de la decisién que se adopte reviste especial importancia porque
incide de lleno en la posibilidad de compensar BINs en los ejercicios posteriores
durante el periodo de reclamacion de la liquidacion. Si se entiende que se puede
producir la suspensién plena del acto recurrido (efectos recaudatorios y extra
recaudatorios), el contribuyente podria seguir aplicando cautelarmente las BINs
que han sido rectificadas por la Administracion. Por el contrario, si se considera
que no resulta posible la suspensiéon plena del acto, el contribuyente no podra
compensar las BINs discutidas ni en el ejercicio objeto de comprobacion ni en los
siguientes. Obviamente esta decisidn tiene incidencia en al menos dos aspectos
importantes: (i) sobre la prescripcién y (ii) sobre el principio de capacidad eco-

33 Delgado Pacheco, A, “La suspension de las liquidaciones y sanciones tributarias como
consecuencia de un recurso o reclamacion: algunas cuestiones polémicas”, Cronica Tributaria, n. 123,
2007, p. 145.

34 Lalectura de los articulos 40 a 47 del RGRVA permite comprobar que, en efecto, se aborda
la suspension desde la perspectiva de las consecuencias recaudatorias derivadas de la suspension del
acto recurrido.
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némica. Incide en la prescripcién en la medida en que la suspension de la liqui-
dacién impugnada interrumpe la prescripcion de esa obligacién tributaria, pero
no de los ejercicios no incluidos en el &mbito de la comprobacion, lo que podria
provocar que, en el momento en el que finalmente se resuelva el recurso contra
la liquidacidn, si esta es anulada, el contribuyente ya no podra solicitar la rectifica-
cién de las autoliquidaciones para aprovechar las correctas BINs por él declaradas
al haber prescrito en ese interim. Y, en segundo lugar, puede incidir en el princi-
pio de capacidad econdmica por cuanto la imposibilidad de compensar BINs en
ejercicios posteriores cuando se encuentra impugnado el ejercicio en el que se
generaron las BINs impide ajustar la tributacion de los ejercicios posteriores a la
verdadera capacidad econdmica de la empresa sobre la base de una liquidacion
no firmey, por lo tanto, susceptible de ser anulada.

A pesar de la falta de claridad sobre la cuestidon en la normativa tributaria, y la
ausencia de pronunciamientos especificos para esta caso, Gémez Taboada consi-
dera que de la lectura de algunas consultas de la DGT puede inferirse claramen-
te que en caso de impugnacién en la via econémico-administrativa de un acto
del que no deriva deuda tributaria, podria el Tribunal, a solicitud del interesado,
acordar su suspension, en virtud de lo previsto bien en el apartado 5 o bien en el
10 del articulo 233 LGT*. Solucion similar es la apuntada por Delgado Pacheco
y pasaria por solicitar la suspension automatica del ingreso con aportacion de
garantia ante el 6rgano de recaudacion y solicitar expresamente ante el Tribunal
la suspensién total de la ejecucion del acto®®.

Sin embargo, la suspension total de la ejecucion de la liquidacion tributaria recu-
rrida (que minoraba las BINs declaradas) choca para la Administracion tributaria
con el principio de legalidad de los actos tributarios, por cuanto la concesion de
la suspension plena vendria a ser una suspension del principio de legalidad y
con la ausencia de una norma expresa que recoja una solucion especifica para
supuestos como el que nos ocupa.

En estos momentos, la prevision normativa que permite aportar una solucion a
los problemas arriba enunciados (al menos el relativo a la prescripcion) consistiria
en aplicar a la compensacion de BINs el régimen de las obligaciones conexas, de
tal forma que se impida la prescripcion de los ejercicios en los que podrian apro-
vecharse las BINs para el caso de que finalmente fuese anulada la liquidacion en
la que se minoraban las BINs correctamente declaradas por el contribuyente®.
Tal y como establece el art. 68.9 LGT, “la interrupcion del plazo de prescripcion del
derecho a que se refiere la letra a) del articulo 66 de esta Ley relativa a una obli-
gacioén tributaria determinard, asimismo, la interrupcion del plazo de prescripcién
de los derechos a que se refieren las letras a) y c) del citado articulo relativas a las

35 Gobmez Taboada, J., "El envés de las obligaciones conexas: jvictoria del orden o derrota de la
justicia?”, Documentos IEF, n. 19/2015, IEF, 2015, p. 37.

36 Delgado Pacheco, A, “La suspension de las liquidaciones y sanciones tributarias como con-
secuencia de un recurso o reclamacién: algunas cuestiones polémicas”, op. cit., p. 146.

37 Sobre esta cuestion vid. Juan Lozano, A. M2, “Prescripcion y normas comunes de los proce-
dimientos de gestion”, La nueva tributacion tras la reforma fiscal, Wolters Kluwer International, 2016,
pp. 28 a 75.
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obligaciones tributarias conexas del propio obligado tributario cuando en éstas se
produzca o haya de producirse una tributacion distinta como consecuencia de la
aplicacion, ya sea por la Administracién Tributaria o por los obligados tributarios,
de los criterios o elementos en los que se fundamente la regularizacién de la obli-
gacion con la que estén relacionadas las obligaciones tributarias conexas” .

El equilibrio entre la presuncién de legalidad de los actos tributarios, la ejecu-
tividad de estos y la defensa de los derechos de los contribuyentes encuentra
en la figura de la suspensién de los actos tributarios el mecanismo para hacerlo
efectivo. Sin embargo, la regulacion de la suspensién en via administrativa no se
ha construido sobre un presupuesto de hecho complejo, como sucede en el caso
de la compensacién de BINs, en el que la ejecutividad de un acto de liquidacion
tributaria supone, como efecto colateral, impedir el ejercicio de un derecho en
otros ejercicios distintos a aquel o aquellos a los que afecta esta liquidacion tri-
butaria, situacién que cuando menos incide (habré que preguntarse si también
contraviene o no) sobre el principio de capacidad econémica.

Las consecuencias derivadas de la suspension exclusivamente de los efectos re-
caudatorios de una liquidacion tributaria que minora las BINs es otro ejemplo de
la necesidad de llevar a cabo una regulacion de la compensacién de BINs que
acoja la multitud de cuestiones que plantea el ejercicio de este derecho y que en
mi opinion actualmente no tienen una respuesta clara en la ley.

8. CONCLUSION

El objetivo de estas paginas ha sido poner de manifiesto algunas de las multiples
cuestiones que plantea la figura de la compensacién de BINs en nuestro ordena-
miento juridico vinculadas especialmente a su naturaleza juridica y a su ejercicio.

La ausencia de una regulacion expresa que clarificase la naturaleza juridica de la
compensacion de BINs en el ambito estatal y su calificacion por la Administracion
tributaria como supuesto de opcidn tributaria via interpretativa ha alimentado
durante afos un conflicto al que el TS ha dado respuesta en noviembre de 2021
atribuyendo la condicion de derecho autdbnomo a esta compensacion de BINs. A
su lado, permanece, sin embargo, una legislacion foral en la que la ley expresa-
mente atribuye a la misma figura la condicion de opcion tributaria.

Pero ademas de la naturaleza juridica de la compensacién de BINs, aunque de-
pendiente de esta, surgen ciertos problemas vinculados a su ejercicio, en especial,
todo lo relativo a los limites al ejercicio del derecho (o de la opcién en el &mbito
foral) o la modificacidon de un derecho ya ejercitado (o de una opcion ya aplicada).
Tratdndose de un derecho, que ademas se considera cauce para hacer efectivo el
principio de capacidad econdmica, los limites al ejercicio del derecho deben, por

38 Afade el mencionado precepto que, “A efectos de lo dispuesto en este apartado, se entende-
ra por obligaciones tributarias conexas aquellas en las que alguno de sus elementos resulten afectados o
se determinen en funcién de los correspondientes a otra obligacién o periodo distinto".
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un lado, estar previstos expresamente en la ley y, por el otro, ser objeto de una
interpretacion que no restrinja en exceso o anule su contenido. Y, en este senti-
do, la vinculacion directa con el principio de capacidad econémica debe llevar a
cuestionarse si, incluso en la norma foral en la que existe una prevision expresa
como supuesto de opcidn tributaria, una limitacion a su ejercicio que suponga su
anulacion no podria contravenir el mencionado principio (supuesto de la norma
foral que excluye la posibilidad de compensar BINs en caso de autoliquidacion
extemporanea).

Cuestion distinta es la relativa a los limites a la rectificacion de un derecho o de
una opcion ya ejercida. En estos casos los parametros constitucionales de enjui-
ciamiento no resultan tan estrictos, de tal forma que pudieran admitirse restric-
ciones a su modificacion o revocabilidad siempre y cuando estuviesen legal y ex-
presamente previstos y estos no supusiesen una via indirecta de eliminacién del
derecho o la opcion. Y todo ello, partiendo de que la legislacion actual contiene
mayores restricciones en la configuracion de las opciones tributarias (con base en
el principio de seguridad juridica) que en la de los derechos (por aplicacion del
principio de capacidad econémica).

La actual configuracién de la compensacion de BINs como derecho, al menos
en el ambito estatal, requiere de un analisis de los efectos juridicos que a dicha
condicién deben atribuirse, con especial incidencia en cuestiones vinculadas a la
rectificacion de autoliquidaciones para modificar BINs, al computo de la prescrip-
ciény a su interrupcion en caso de modificaciones posteriores a la compensacion
de BINs ya efectuada o al alcance de la suspension de una liquidacién que minore
las BINs que se hubiesen aplicado en la autoliquidacion. Todo ello deberia llevar
al establecimiento de un régimen legal claro y preciso acorde con la naturaleza
juridica de la compensacion de BINs.

Finalmente, la figura de la compensacién de BINs se nos ofrece como referente
para plasmar un problema que no es exclusivo de esta figura, sino que afecta a
instituciones estructurales de nuestro ordenamiento tributario. Me refiero, y pue-
de que muchos no compartan mi opinidn, a la urgente necesidad de pararnos y
contemplar desde arriba nuestro sistema tributario. Resulta necesario proceder a
un analisis global de muchas de las figuras que lo conforman, entre ellas la com-
pensaciéon de BINs, la opcidn tributaria, la prescripcion, la caducidad o la respon-
sabilidad tributaria, por citar algunas, para poder dotarlas de un régimen juridico
coherente y respetuoso con los derechos de unos y de todos.

Y dicho proceso de elevacion para poder aprehender las figuras en toda su exten-
sion y complejidad debe ser llevado a cabo por todos, y por lo tanto, también por
el legislador, a la hora de crear un marco normativo claro y coherente, y por los
organos jurisdiccionales a la hora de interpretar el marco juridico que ha provoca-
do un conflicto juridico. Los analisis de conjunto son los que permiten confrontar
los distintos intereses y principios en juego y adoptar soluciones “justas” en el
marco de un ordenamiento tributario. Tarea tan esencial como compleja. La ma-
durez de un ordenamiento juridico no se cohonesta bien con continuas reformas
y contrarreformas a las que se ven abocadas figuras claves de nuestro sistema
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tributario ni con soluciones parciales deseadas pero que, en muchas ocasiones de
forma involuntaria, provocan efectos colaterales indeseados o indeseables para
unos y para todos.

Debemos abogar por poner freno a las continuas brechas que se estan produ-
ciendo en la configuracién del ordenamiento tributario y, por ende, del ordena-
miento juridico como sistema, porque solo entendido como sistema, complejo,
pero no complicado, este resulta l6gico, coherente, comprensible y finalmente
aceptable®. Y en esta lucha contra la deconstruccién juridica que nos amenaza y
en la que solo hay perdedores, debe emerger la dogmatica juridica, proyectada
en muchas ocasiones a partir de una interpretacién sistematica, como herramien-
ta basica e imprescindible a utilizar por quienes, desde sus respectivas responsa-
bilidades, participan en el disefio de nuestras principales instituciones.

Y en lo que a las figuras de la compensacion de BINs y de la opcién tributaria se
refiere, seria deseable que fuesen sometidas a un estudio en profundidad que
pudiese dar lugar a la elaboracion de un régimen juridico mas perfeccionado
y ajustado, recogiendo todas aquellas cuestiones que la jurisprudencia ha ido
puliendo y resolviendo y aquellas otras hipdtesis que todavia no tienen una clara
solucién normativa ni existe pronunciamiento judicial.

39 Alaimportancia del derecho como sistema se refiere Rodriguez de Santiago, J.M?; Metodo-
logia del Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2016.
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