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SUMARIO:

IS. Compensacion de bases imponible negativas. Procedimiento de gestién tributaria. Rectificacion
de autoliquidaciones. Ejercicio de un derecho. El Tribunal estima que no estaremos en presencia de una
opcion tributaria cuando el contribuyente ejerza un derecho auténomo contemplado en la norma juridica
tributaria sin alternativas regulatorias diferentes y excluyentes. Por otro lado, no cabe presumir la eleccion
o voluntad del contribuyente desde el momento que el ejercicio de toda opcién debe ser inequivoca, ya sea
esta expresa o tacita. El compensar o no las bases imponibles negativas del IS es un derecho del
contribuyente y no una opcion tributaria del art. 119.3 LGT. Aunque el sujeto pasivo puede elegir entre
compensar 0 no las bases imponibles negativas, esta compensacién es el medio que garantiza que el
gravamen de obtencion de renta en el IS se produzca de forma correlativa a la capacidad econémica de los
contribuyentes, y a estos efectos, constituye un elemento de cuantificacion de la base imponible. La
compensacion de bases imponibles negativas en el IS posee una doble dimension: por un lado se configura
como un verdadero derecho del contribuyente y por otro, sirve al principio constitucional de capacidad
econdmica (art. 31 CE) como principio de ordenacion del sistema tributario. En definitiva, la compensacién
de BIN es un verdadero derecho auténomo que el contribuyente podra ejercer 0 no, o incluso renunciar a
él, y como tal derecho no admite restriccion alguna, si no es a través de las causas taxativamente previstas
en la ley, no siendo posible impedir por via interpretativa el ejercicio de un derecho a través de una
declaracion extempordnea y la compensacion de las BIN se configura como un derecho preexistente a la
propia autoliquidacién y no resulta posible es anudar a la presentacion extemporanea de una declaracion,
la prohibicion de ejercitar los derechos que el ordenamiento tributario reconoce a los obligados tributarios.
En consecuencia, como la decision de compensar o no las bases imponibles negativas no es una opcién
tributaria del art. 119.3 LGT, sino el ejercicio de un derecho del contribuyente, de modo que en su
autoliquidacion del IS expresa una voluntad inequivoca y valida de compensar las BIN generadas en
ejercicios anteriores, aunque la presentacion de esa autoliquidacion se produzca fuera del plazo
reglamentario debe entenderse que se esta ejercitando ese derecho. La Sala fija como criterio interpretativo
que los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades tienen derecho a la compensacion de las bases
imponibles negativas (BINs) con las rentas positivas de los periodos impositivos siguientes, aun cuando la
autoliquidacion se presente de manera extemporanea, sin que la decision de compensarlas o no, constituya
una opcioén tributaria de las reguladas en el art.119.3 LGT [Vid., ATS de 22 de enero de 2021, recurso n.°
4464/2020 (NFJ084247) que planted el recurso de casacion].
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En Madrid, a 30 de noviembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n® 4464/2020, interpuesto por la ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO ,representada y defendida por la Abogacia del Estado, contra la sentencia n° 3642/2019, de 5 de
diciembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ["'TSJA"], con
sede en Malaga, en el recurso n° 903/2018, interpuesto por Avilés Mesa, S.L., contra la resolucién del Tribunal
Econdmico-administrativo Regional de Andalucia['TEARA"], de 26 de julio de 2018, concepto Impuesto sobre
Sociedades, ejercicios 2013 y 2014.
Ha sido parte recurrida la entidad AVILES MESA, S.L., representada por la procuradora de los Tribunales dofia
Lourdes Trella Lépez, bajo la direccién letrada de don Jose Antonio Calero Castellano.
Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Resolucion recurrida en casacion.

El presente recurso de casacion se interpone frente a la sentencia de 5 de diciembre de 2019, de la Seccién
funcional Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJA, con sede en Malaga, que estimo el recurso
contencioso-administrativo (n°® 903/2018), interpuesto por Avilés Mesa, S.L., contra la resoluciéon del TEARA de 26
de julio de 2018, que desestimo reclamacion econémico-administrativa contra liquidaciones giradas para regularizar
el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2013 y 2014.

Segundo.
Antecedentes administrativos.

Un analisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales, nos lleva a destacar como aspectos
relevantes a efectos del presente recurso de casacion los siguientes:
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1°.- EI 10 de julio de 2015 Avilés Mesa, S.L., presentd su autoliquidacion correspondiente al Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2013. La base imponible de dicho ejercicio, que ascendié a 5.863,19 euros, fue
compensada con parte de la base imponible negativa correspondiente al afio 2009.

2°.- El 11 de diciembre del 2015 la misma sociedad presento su autoliquidacion correspondiente al Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 2.014. La base imponible de dicho ejercicio, por importe de 181.805,52 euros, fue
compensada parcialmente con la totalidad del saldo de bases imponibles negativas pendientes de compensacion
de la sociedad, que ascendia a 118.812,59 euros.

3°.- La Administracion tributaria dict6 las liquidaciones NUMOOQO, por importe de 1.663,06 euros, y NUMO0O1,
por importe de32.291,50 euros, para regularizar el impuesto sobre sociedades de los ejercicios 2013 y 2014,
respectivamente, al no admitirlas compensaciones de las autoliquidaciones, presentadas extemporaneamente.

4°.- Recurridas tales liquidaciones administrativas ante el TEARA, y tramitada la reclamacion econémico-
administrativa (n°NUMO002), dicho 6rgano dict6 resolucion desestimatoria de 26 de julio de 2018, indicando en su
fundamento juridico cuarto lo siguiente:

"[...] la pretensién de la sociedad no puede prosperar, pues las autoliquidaciones fueron presentadas
extemporaneamente, tal y como el propio Tribunal Econdmico Administrativo Central establece en su resolucion
00/1510/2013, dictada el 4 de abril de 2017, en aquellos casos en los que el contribuyente no hubiere presentado
autoliquidacién estando obligado a ello, ha incumplido una obligacion tributaria basica: "En estos casos, a juicio de
este Tribunal es claro que, con incumplimiento de la mas basica de sus obligaciones tributarias, no ejercité el
interesado derecho a compensar cantidad alguna dentro del periodo reglamentario de declaracién, optando por su
total diferimiento, por lo que, transcurrido dicho periodo reglamentario de declaracién, no podra rectificar su opciéon
solicitando, ya sea mediante la presentacion de declaracién extemporanea ya sea en el seno de un procedimiento
de comprobacién, la compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores. Lo contrario haria de
mejor condicién al no declarante que al declarante seguln los criterios anteriormente expuestos.™"

Tercero.

La estimacion del recurso del contribuyente por la sentencia de instancia.

La sentencia impugnada en casacion por la Administracion del Estado estimo el recurso de la sociedad Avilés Mesa,
S.L., de acuerdo con la argumentacion que se extracta a continuacion;

"SEGUNDO. - Pues bhien, mediante la compensacion de bases imponibles negativas, prevista en el Impuesto
de Sociedades, los contribuyentes pueden compensar los beneficios obtenidos en un ejercicio, con las pérdidas
generadas en ejercicios anteriores.

Dispone el articulo 119.3 de la Ley General Tributaria que "Las opciones que segun la normativa tributaria
se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion no podran rectificarse con
posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacién se presente en el periodo reglamentario de declaracién".

El TEAC viene reiteradamente considerando que la compensacion de bases imponibles negativas es una
"opcién tributaria "que los contribuyentes deben ejercitar en su declaracién, lo cual lleva aparejadas dos
consecuencias:

1. Por un lado, se niega la posibilidad de rectificar la autoliquidacién presentada, para incluir la compensacion
de bases imponibles negativas, a aquellos contribuyentes que tenian beneficios y a pesar de ello no realizaron la
compensacion, o si lo hicieron, no llegaron al maximo posible.

2. Por otro lado, se niega la posibilidad de incluir la compensacion de bases imponibles negativas a los que
presentaron la autoliquidacion fuera de plazo, ya sea con o sin requerimiento de la Administracion. Hacienda
considera que el ejercicio de la opcién sdlo es posible si la declaracion se presenta dentro de plazo, lo que en el
supuesto de litis no acontecio.

Sin embargo, esta Sala, siguiendo el criterio de la de Valencia expuesto en sentencia 71/2015 de 23 de
enero, que invocala parte en su demanda, se hace eco y comparte la siguiente doctrina:

"....El ejercicio del derecho de compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores no debe
entenderse incluido en el supuesto del art. 119.3 de la LGT, por no ser una verdadera "opcién". Sino un derecho
gue puede ejercitarse en un plazo determinado, de suerte que, incluso en fase de comprobacion podria ejercitase
el derecho a compensar bases negativas de ejercicios anteriores.

Sin embargo, el ejercicio del derecho de compensacion de bases imponibles negativas que puede llevarse
a cabo libremente por la sociedad dentro del plazo establecido en el art. 25 del TRIS, no puede presumirse ni
entenderse ejercitado tacitamente, siendo necesario una declaracion de voluntad expresa de ejercitar ese derecho
ante el drgano competente..."

Y hemos de afadir que tal postura se encuentra avalada por nuestro Cédigo Civil, que al regular el instituto
de la compensacion como un modo de extincién de las obligaciones, no lo somete mas que a los requisitos del art.
1.196, pudiendo operar en todo caso y sin limitaciéon alguna cuando dos personas por derecho propio sean
reciprocamente acreedoras y deudoras la una de la otra.

Por los razonamientos expuestos el recurso ha de prosperar [...]".
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Cuarto.

Tramitacion del recurso de casacion.

1.- Preparacion del recurso. El abogado del Estado, en la representacién legal y asistencia letrada que le
corresponde, mediante escrito de 7 de mayo de 2020 preparé el recurso de casacion contra la expresada sentencia
de 5 de diciembre de2019.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJA, con sede en Malaga, tuvo por preparado el recurso de
casacion en auto de 30 de junio de 2020, ordené remitir las actuaciones al Tribunal Supremo y emplaz6 a los
litigantes para que comparecieran ante la Sala Tercera.

2.- Admisién del recurso. La Seccion de admision de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitio el
recurso de casacion por medio de auto de 22 de enero de 2021, en el que aprecia un interés casaciones objetivo
para la formacion de la jurisprudencia, enunciado en estos literales términos:

"2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:
Determinar, interpretando el articulo 119.3 LGT, si es posible aplicar en el Impuesto sobre Sociedades, el
mecanismo de compensacion de bases imponibles negativas cuando la autoliquidacion se presenta
extemporaneamente.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion:

3.1 El articulo 119.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

3.2 El articulo 25.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real
Decreto Legislativo4/2004, de 5 de marzo (actual articulo 26.1 LIS).

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa."

3.- Interposicién del recurso (sintesis argumental de la parte recurrente en casacion). El abogado del Estado,
en la representacion legal y asistencia letrada que le corresponde, interpuso recurso de casacién mediante escrito
de fecha 17 de marzo de 2021, que observa los requisitos legales.

Considera que la sentencia recurrida ha infringido el articulo 119.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT), con relacion al articulo 25.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS).

Argumenta, en sintesis, que el derecho a optar a que se refiere el art. 119.3 LGT no constituye un mero
requisito formal, sino que constituye un deber del obligado tributario para que efectivamente se aplica el régimen
por el que ha optado (STS del8-5-2020, RCA 5692/2017).

Por otro lado, apunta que el término "podran" (referido a los articulos 25 y 26 del TRLIS) expresa posibilidad,
mas concretamente, declara la posibilidad que tiene el contribuyente de compensar sus bases imponibles negativas
("BIN"),provenientes de ejercicios anteriores, es decir, le otorga la opcién de hacerlo, opciéon que debe ser ejercitada
al tiempo de presentar su autoliquidacion o declaracién en el plazo reglamentario.

El hecho de que la Ley permita al contribuyente elegir entre compensar o no las BIN -y, en el primer caso,
el importe a compensar dentro de los limites posibles-, entra plenamente dentro del concepto de "opcién".
Asimismo, sostiene que, si la modificacion del ejercicio de opcién solo puede realizarse dentro del plazo
reglamentario, como claramente dispone el articulo 119.3 LGT, la opcién misma sélo puede ser ejercitada en dicho
plazo, ya que - argumenta-lo contrario vendria a situar en mejor posicién a quien no cumple en plazo sus
obligaciones tributarias, permitiéndole ejercitar opciones de manera extemporanea, mientras que quien cumple con
sus obligaciones queda limitado a su ejercicio dentro del plazo de su correcto cumplimiento.

Afade que no resulta decisivo el argumento esgrimido por la sala de instancia cuando apela al art. 1196 del
Cddigo Civil pues no estamos, en realidad, ante una compensacion que retina los requisitos establecidos en ese
precepto sino ante un derecho expresamente reconocido por la normativa del Impuesto sobre Sociedades que debe
ejercitarse en los términos previstos en las leyes tributarias.

Solicita de la Sala que fije la siguiente doctrina: "No es posible aplicar en el Impuesto sobre Sociedades el
mecanismo de compensacion de bases imponibles negativas cuando la autoliquidacion declarada resulta
extemporanea, por impedirlo el articulo 119.3 de la Ley General Tributaria."

Concreta el abogado del Estado su pretension en que esta Sala declare que la sentencia de instancia ha infringido
el articulo 119.3 LGT vy, en su virtud, solicita que, con estimacion del recurso, case la sentencia recurrida,
confirmando la resolucion del TEARA de 26-7-2018 y las liquidaciones de las que trae causa.

4.- Oposicién al recurso interpuesto (sintesis argumental de la parte recurrida en casacién). Dofia Victoria,
procuradora de los Tribunales, actuando en representacion de Avilés Mesa, S.L., presentd escrito de oposicion de
fecha 29 de abril de 2021, a los efectos de solicitar la desestimacién del recurso de casacidn interpuesto de contrario.

Con esta finalidad, argumenta que la compensacion de las BIN no es una opcién tributaria ex art.119.3 LGT,
sino un derecho del contribuyente y que, aunque se considere la compensacion de BIN como una opcién tributaria,
el art.119.3 LGT no impide su ejercicio en los casos en los que la declaracion se ha presentado -que no rectificado-
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de forma extemporanea. Lo que el precepto exige es que la rectificacion, en caso de llevarse a cabo, se haga en
periodo reglamentario, no asi la declaracién inicial que puede ser presentada en periodo reglamentario o no, sin
que ello suponga limitacién alguna en el ejercicio de la correspondiente opcion tributaria

Por otro lado, explica que la Administracién equipara la falta de presentacion de la autoliquidacién en plazo
reglamentario con la renuncia al ejercicio de la opcion tributaria, de forma que, al presentarse extemporaneamente
la declaracién, ya no puede optarse por la compensacién, pues supondria una rectificacion de la renuncia inicial.
Pero, en los casos en los que la autoliquidacion consta presentada sin requerimiento previo de la Administracion,
aunque con posterioridad al periodo reglamentario, no existe razén alguna para vincular la extemporaneidad a la
renuncia.

5.- Votacion, fallo y deliberacion del recurso. De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccion,
y considerando innecesaria la celebracion de vista publica atendiendo a la indole del asunto, mediante providencia
de fecha 6 de mayo de 2021, quedo el recurso concluso y pendiente de sefialamiento para votacion y fallo.

Por providencia de fecha 15 de septiembre de 2021 se designé Magistrado ponente al Excmo. Sr. D. Dimitri
BerberoffAyuda y se sefial6 para votacion y fallo de este recurso el dia 10 de noviembre de 2021, fecha en que
comenzé su deliberacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La controversia juridica.

La decision que debemos adoptar en este recurso de casacion es determinar si a través de una
autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades, presentada extemporaneamente, la obligada tributaria puede
compensar sus BIN con las rentas positivas de los periodos impositivos siguientes.

Para despejar el debate, basicamente, son dos las lineas de analisis a desplegar.

La primera, mas general, exige indagar el articulo 119.3 LGT para, en primer término, llegar a la conclusion
de que no contiene una definicién de opciones tributarias y, posteriormente, descubrir las pautas que ofrece la propia
LGT que, en su caso, permitan dibujar un cierto marco de seguridad juridica a la hora de identificar cuando estamos
en presencia de una opcion tributaria y cuando no.

La segunda, mas concreta, referida ya al derecho que se pretende hacer valer, en este caso, la
compensacion de las BIN, a cuyo efecto, habremos de acudir a la normativa del Impuesto sobre Sociedades.

Segundo.

La indefinicion normativa de las opciones tributarias.
En los términos en los que se acaba de presentar, la presente controversia juridica reclama interpretar, de
entrada, el articulo 119 LGT, referido a "Declaraciones Tributarias", cuyos tres primeros apartados disponen:

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

La presentacion de una declaracién no implica aceptacién o reconocimiento por el obligado tributario de la
procedencia dela obligacion tributaria.

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

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

Por su parte, el apartado 4, introducido por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de
la Ley 58/2003,de 17 de diciembre, General Tributaria ("BOE" nim. 227, de 22 de septiembre) y, por tanto, no
aplicable por razones temporales al presente asunto, afiadid lo siguiente:

"4. En la liquidacién resultante de un procedimiento de aplicacion de los tributos podran aplicarse las
cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensacién o deduccién, sin que a estos efectos sea
posible modificar tales cantidades pendientes mediante la presentacion de declaraciones complementarias o
solicitudes de rectificacion después del inicio del procedimiento de aplicacion de los tributos”.

Pese a que la Exposicion de Motivos de la LGT destaca, entre sus "principales objetivos que pretende
conseguir [...Jreforzar las garantias de los contribuyentes y la seguridad juridica", ciertamente, por lo que se refiere
a las "opciones tributarias”, dista mucho de ser "didactica".

Asi, ni la LGT ni sus reglamentos de desarrollo definen el concepto juridico de "opciones tributarias" a las
que se refiere elart.119.3 LGT. Contrasta con este silencio conceptual, la circunstancia de que ese mismo precepto,
en su apartado primero, se encarga de definir lo que es "declaracion tributaria”.
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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 Administracion, completar, acotar o desarrollar a través de
disposiciones administrativas generales las previsiones de la ley, claro esta, dentro del margen de maniobra que,
en cada momento, el ordenamiento juridico confiera al reglamento.

Y, en este sentido, no resulta coherente anudar consecuencias econémicas y juridicas, que pueden resultar
altamente desfavorables para el contribuyente, sobre la base de la indefinicién y equivocidad que el ordenamiento
tributario exhibe con relacién a las opciones tributarias, alejadas, por ende, de los parametros de claridad y precision
exigibles.

Pero es que, mas alla de las puntuales dificultades que emerjan en la aplicacion de determinadas normas
y, en definitiva, de los derechos que las mismas alberguen, tal inconcreciéon conceptual puede generar efectos
perjudiciales de magnitud sistémica cuando se trate de interpretar principios de ordenacion del sistema tributario -
como los de capacidad econdmica o de equitativa distribucion de la carga tributaria- o, en fin, cuando el operador
juridico se enfrenta a la compleja tarea de evaluar principios, referidos ya a la aplicacién del sistema tributario como,
por ejemplo, el de proporcionalidad.

Algunas de estas consecuencias se mostraran, mas adelante, al hilo de analizar, en particular, si la decision
de compensar o no las BIN constituye 0 no una opcion tributaria.

No obstante, a partir de lo hasta expuesto se decantan ya, a modo de frontispicio, dos premisas
fundamentales: la una, que esa indefinicion normativa no puede perjudicar a quien no la ha generado, esto es, al
contribuyente; la otra, que, en ese escenario de indefinicién, la aplicacion del sistema tributario dificilmente estara
en condiciones de asegurar el mandato que encierra el articulo 3.2 LGT: el respeto de los derechos y garantias de
los obligados tributarios.

Tercero.
Delimitacion de las opciones tributarias del articulo 119.3 LGT.

El articulo 12.2 de la LGT, en ausencia de definiciones en la normativa tributaria, nos conmina a "entender"
los términos empleados en sus normas "conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segun proceda."

Dicha tarea, que en modo alguno alcanza la definicién de la norma, exige integrar, en ocasiones, los términos
utilizados -en este caso, el de "opciones" tributarias- lo que redunda en la clara dificultad de fijar doctrina general al
respecto, a los efectos del art. 93 LICA, ante la necesaria consideracion de las circunstancias concomitantes.

De acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola (RAE), el término
"opcién" comporta varias acepciones, la mayoria basadas en la idea de eleccidn entre diferentes alternativas, como
por ejemplo "cada una de las cosas a las que se puede optar" o "derecho a elegir entre dos 0 més cosas, fundado
en precepto legal o en negocio juridico"(acepcion juridica).

Ahora bien, conviene que enfaticemos que el articulo 119.3 LGT no se refiere a cualesquiera opciones -es
decir, a un concepto amplio o genérico de opcidén-, sino sélo a aquellas "opciones que segun la normativa tributaria
se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion.”

A nuestro juicio, semejante prevision implica, primero, que esa "normativa tributaria” identifique que, una
determinada alternativa que se le presenta o se le ofrece al contribuyente, es una verdadera "opcion tributaria" vy,
segundo, que esa opciodn deba ejercitase, solicitarse o renunciarse a través de una declaracion.

Opciones tributarias en el sentido expresado, se encuentran sin dificultad en la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ("BOE" num. 285, de 29 de noviembre), como la
opcién por la tributacién conjunta (arts. 83) o la tributacién por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (art 93);
en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades ("BOE" nim. 288, de 28 de noviembre),
como la eleccién del régimen de entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda (art. 48 LIS) o la aplicacion del
régimen de consolidacion fiscal (art. 61 LIS); 0, en fin, en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido ("BOE" num. 312, de 29 de diciembre), con relacién, por ejemplo, a la aplicacién del régimen especial
del grupo de entidades (art 163 quinquies).

Es cierto que el Tribunal Econémico-Administrativo Central ['TEAC"] alberga en sus pronunciamientos una
nocion ampliada opcién, como, especialmente, la que exhibe su resolucion de 4 de abril de 2017 (res.1510/2013),
que califica, precisamente, como opcidn tributaria la compensacion de las BIN, asumiendo una interpretacion, a
nuestro juicio, injustificadamente expansiva, del art. 119.3 de la LGT a propdsito de autoliquidaciones presentadas
fuera de plazo.

Pero no es menos cierto que el TEAC también ha acotado la funcionalidad del art. 119.3 de la LGT, sobre
la base de parametros semejantes a los que acabamos de proponer.

Asi, su resolucién de 18 de diciembre de 2008 (res. 3277/2006), tras evocar como supuestos de opcion
tributaria, algunos de los que hemos referido, argumenta que la ausencia de una regulacién de alcance general en
materia de opciones tributarias "obliga a acudir a la regulacion especifica de cada concreta opcidn, y al contexto en
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el que se debe ejercer, para concretar cuales, en su caso, la formalidad exigida por la norma para exteriorizar la
opcion elegida y la trascendencia que en cada caso téngala utilizacion -o no- de ella”.

Por otro lado, exige que toda opcidn que pueda ejercer el contribuyente como manifestacién de la voluntad
individual sea "exteriorizada a través de un cauce formal que cumpla unos minimos requisitos de certeza, que haga
posible el conocimiento de su existencia por los terceros a quienes pueda afectar".

Un decenio después, la resolucion del TEAC de 16 de octubre de 2018 (res. 7330/2016) apela a la idea de
dualidad normativa, al afirmar que cuando "el legislador [tributario] concede al contribuyente la posibilidad de optar
ante un mismo hecho imponible por dos normativas de aplicacion del tributo distintas, nos encontramos ante el
supuesto de la opcion a la que se refiere el art 119 de la LGT."

En nuestra opinidn, dos son los elementos fundamentales que permiten delimitar las opciones tributarias del
articulo 119.3LGT, frente a otros supuestos, ajenos al precepto: (i) uno, de caracter objetivo, consistente en la
conformacion por la norma tributaria de una alternativa de eleccién entre regimenes juridicos tributarios diferentes
y excluyentes; (ii) otro, de caracter volitivo, consistente en el acto libre, de voluntad del contribuyente, reflejado en
su declaracién o autoliquidacion.

Asi, de entrada, no estaremos en presencia de una opcién tributaria, cuando el contribuyente ejerza un
derecho autbnomo, contemplado en la norma juridica tributaria sin alternativas regulatorias diferentes y excluyentes.

Por otro lado, ahondando en el elemento volitivo descrito, si la LGT considera declaracion tributaria "todo
documento presentado ante la Administracion tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacién de cualquier
hecho relevante para la aplicacion de los tributos” (art 119.1 parrafo primero), parece evidente que las declaraciones
tributarias deben ser expresas, no presuntas y, por tanto, en la medida que opciones tributarias son las "que segun
la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion" (art 119.3),
también resulta evidente que la eleccién (o la renuncia)de una u otra alternativa en que la opcién consiste,
necesariamente habrd de ser expresa y no presunta, precisamente, porvenir incorporada a una declaracién o
autoliguidacion, calificada esta Ultima como declaracion por el art. 120.1 LGT, sin perjuicio del ejercicio tacito de la
opcién cuando se desprende de forma inequivoca y concluyente la voluntad de eleccién (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 eleccién o voluntad del contribuyente desde el momento que el
ejercicio de toda opcion ha de ser expresa o tacita pero inequivoca.

Cuarto.

Compensar o no las BIN es un derecho del contribuyente, no una opcion tributaria del articulo 119.3LGT.

En su redaccién vigente en los ejercicios impositivos a los que se cifie el recurso, el art 25.1 TRLIS
expresaba que las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o autoliquidacién "podran ser
compensadas" con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y
sucesivos.

Como expresa el escrito de interposicion, esto significa que el sujeto pasivo puede elegir por compensarlas
0 no compensarlas, determinando, ademas, dentro de los limites establecidos, el periodo o periodos en los que
aplicar la compensar y en qué cuantia.

Ahora bien, esa facultad o posibilidad no es técnicamente una opcidn tributaria del art. 119 LGT porque no
colma los requisitos expresados en el fundamento de derecho anterior para su consideracién como tal pues, en
particular, ni el art 25TRLIS ni el actual art 26 LIS estan describiendo una alternativa, consistente en elegir entre
regimenes juridicos tributarios diferentes y excluyentes.

Debe tenerse en consideracion que la compensacion de bases imponibles es el medio que garantiza que el
gravamen de la obtencién de renta en el Impuesto sobre Sociedades se produzca de forma correlativa a la capacidad
econOmica de los contribuyentes pues, a estos efectos, constituye un elemento de cuantificaciéon de la base
imponible.

De esta manera, se manifiesta la doble dimension del mecanismo de la compensacion de las BIN, pues, por
un lado, se configura como un verdadero derecho del contribuyente y, por otro lado, sirve al principio constitucional
de capacidad econémica (art 31 CE), como principio de ordenacidn del sistema tributario.

En definitiva, la compensaciéon de las BIN es un verdadero derecho autbnomo, de modo que el contribuyente
podréa "ejercer" el derecho de compensar o "no ejercerlo”, 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. No cabe, en consecuencia, impedir por via interpretativa el ejercicio de un derecho a través de una
declaracion extemporanea.

Ademas, el contribuyente que cumple con su obligacién de declarar las BIN pendientes de compensar, al
mismo tiempo que esté poniendo en conocimiento de la Administracion la propia existencia de las BIN, esta también
previniéndole de que procedera en el futuro a ejercer ese derecho. De esta forma, la compensacion de las BIN se
configura como un derecho, preexistente a la propia autoliquidacién.
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Finalmente, la presentacién extemporanea ante una autoliquidacién podrd tener los efectos que
especificamente se prevean en cada momento por la normativa tributaria, incluida, en su caso, la dimensién
sancionadora. Ahora bien, lo que no resulta posible -y asi, ademas, lo ha entendido la propia Administracién- es
anudar a la presentacion extemporanea de una declaracion, la prohibicion de ejercitar los derechos que el
ordenamiento tributario reconoce a los obligados tributarios (entre otras, resoluciones del TEAC 10 de abril de 2002
(res. 2212/00) y de 19 de diciembre de 2005 (res. 3583/02).

En consecuencia, como la decisién de compensar o no las BIN no es una opcién tributaria, ex art.119.3
LGT, sino el ejercicio de un derecho del contribuyente, de modo que en su autoliquidacién del Impuesto sobre
Sociedades expresa una voluntad inequivoca y valida de compensar las BIN generadas en ejercicios anteriores,
aunque la presentacion de esa autoliquidacion se produzca fuera del plazo reglamentario, debe entenderse que esta
ejercitando ese derecho.

Quinto.

Contenido interpretativo de esta sentencia y resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso.

A la pregunta que nos formula el auto de admisién, consistente en "[d]e terminar, interpretando el articulo
119.3 LGT, si es posible aplicar en el Impuesto sobre Sociedades, el mecanismo de compensacién de bases
imponibles negativas cuando la autoliquidacién se presenta extemporaneamente", con arreglo a lo que establece el
articulo 93.1 LJCA, en funcién de todo lo razonado procede declarar lo siguiente:

"En el Impuesto sobre Sociedades y en los términos establecidos por la normativa del tributo, los obligados
tributarios 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 extemporanea, sin que la decisién de
compensarlas o no, constituya una opcion tributaria de las reguladas en el articulo 119.3 LGT"

Al resultar la sentencia de instancia conforme a la doctrina expresada, procede, por tanto, desestimar el
recurso de casacion.

Sexto.
Costas.

De conformidad con el articulo 93.4 LICA no apreciandose mala fe o temeridad en ninguna de las partes no
procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido

1.- Fijar como criterio interpretativo de esta sentencia el expresado al Fundamento de Derecho Quinto.

2.- Desestimar el recurso de casacion n°® 4464/2020 interpuesto por la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO contrala sentencia n°® 3642/2019, de 5 de diciembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, en el recurso n° 903/2018.

3.- Sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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