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I.- INTRODUCCION

El concepto de opcion tributaria en sentido propio no viene recogido en ningln
precepto de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT). Se presenta
como un término que cobra vida al ser aplicado a un supuesto concreto del abanico que
conforma el sistema tributario. El articulo 119.3 de la LGT, es el Unico que nombra las
opciones tributarias: “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 declaracion”.

Esta norma menciona las opciones tributarias de forma general. Por ser esta misma
una norma sustantiva, es una tarea que excede el objeto del presente trabajo enumerar
todas las opciones tributarias existentes en el sistema. Es por eso que la finalidad del

mismo es el analisis de los supuestos de aplicacion mas destacados.

A simple vista, a principios de la entrada en vigor de este precepto parecia que la
aplicacion y efectos de las opciones tributarias estaba pensado para figuras como el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), con relacion a si los obligados
tributarios elegian entre declarar de forma individual o de forma conjunta cuando
pertenecen a unidades familiares, aspectos que serdn planteados en la primera parte del
trabajo. Con el paso del tiempo, la jurisprudencia ha ido dictando un gran numero de
decisiones, donde se ha vuelto compleja su aplicacion debido a la gran cantidad de
situaciones que afectan a los contribuyentes y a los distintos y mas o menos complejos
esquemas de tributacion, especialmente algunos relacionados con el Impuesto sobre
Sociedades (IS).

Debido a esto, para estudiar las opciones tributarias no basta con indagar si al
estudiar la norma especifica de aplicacion del tributo se esta 0 no en presencia de una
opciodn tributaria. El asunto se complica y plantea conflictos ya que no es una situacion
basada en descartar, sino en analizar el caso en particular y encontrar una solucién légica.
En este trabajo se presentaran multiples resoluciones de los tribunales y se estudiaran las

sentencias mas relevantes referidas a las opciones tributarias.



Sin embargo, considero que la jurisprudencia sigue en evolucion en cuanto a la
aplicacion y efectos del articulo 119.3 de la LGT, por lo que el enfoque de esta
investigacion es netamente practico, presentando la realidad en cuanto a la aplicacion de

los preceptos, tanto en los organismos tributarios como en los tribunales.

Ahorabien, otra parte del trabajo se centra en la rectificacion de autoliquidaciones,
que esta recogida en el articulo 120.3 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT), que consagra lo siguiente: “Cuando un obligado tributario considere
que una autoliquidacién ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, podra
instar la rectificacion de dicha autoliquidacién de acuerdo con el procedimiento que se

regule reglamentariamente”.

Cuando hablamos de autoliquidaciones estamos ante la figura de una declaracion
por medio de la cual el obligado tributario comunica a la administracion los datos
necesarios para la liquidacion, aportando la informacion y realizando los calculos y
operaciones necesarias para obtener el resultado, y a su vez la administracion tiene la
potestad de verificar y comprobar las mismos si fuese necesario. Dice la norma en el
articulo antes transcrito que, si el obligado tributario considera que esta autoliquidacién

de algun modo atenta contra sus intereses, entonces podra solicitar la rectificacion.

Al igual que en la parte relativa al estudio de las opciones tributarias, esta
normativa serd presentada de forma practica, pues hay muchas decisiones
jurisprudenciales que abordan este tema. Especialmente algunas resoluciones donde el
tribunal ha aclarado varios casos donde se ha confundido si en un supuesto en particular
merece la calificacion de auténtica opcion o se esta en la presencia de una rectificacion
de autoliquidaciones, pues son figuras totalmente diferentes, especialmente a la hora de
determinar los efectos, ademas del analisis de los plazos en el caso especifico,

procedimientos de inspeccion y su consecuencia con la rectificacion de autoliquidaciones.

Asi, en una primera parte analizaremos el articulo 119.3, esto es, la regulacién
general de las opciones en la LGT, para intentar inferir el concepto y las caracteristicas
de dicha regulacion general, en la segunda se estudian algunas de las principales opciones

recogidas en distintos impuestos, y en la tercera los aspectos formales de su ejercicio.

Por ultimo, se presentaran las consideraciones finales referentes a las opciones

tributarias y la rectificacion de autoliquidaciones, sus diferencias y aplicacion practica.



Sin embargo, es importante aclarar que no es el objetivo principal presentar todos
los esquemas de tributacion que componen el sistema tributario espafiol, pues resultaria
una tarea excesiva, sino mas bien analizar el ambito de aplicacion de estas normativas
desde un punto de vista practico y actual por medio del estudio y analisis de las decisiones

jurisprudenciales mas recientes.

I1.- GENERALIDADES CONCEPTUALES

I1.1.- Ley General Tributaria.

El punto de partida para adentrarse en el sistema tributario se basa en comprender
la esencia del tributo como los ingresos de caracter coactivo que deben estar ordenados
por ley. En Espafia, la LGT es el cuerpo normativo donde estan recogidos los principios
y normas generales aplicadas a los tributos. Todas ellas no buscan méas que regular la
relacion entre la Administracion Tributaria y los contribuyentes.

Esta Ley ha venido evolucionando desde sus inicios el 28 de diciembre de 1963,
siendo esta la primera LGT, donde se sentaron las bases para unificar las normativas y
los decretos que fueron el origen de la sistematizacion tributaria espafiola. Seguidamente,
en 1964 se produjo su primera reforma que busco adaptarse al crecimiento econémico y
desarrollo de Espafia, regulando esta Gltima tres principales impuestos, los cuales eran
Impuesto General de las Personas Fisicas, el Impuesto General sobre la Renta de
Sociedades y el Impuesto sobre Sucesiones. Con el paso de los afios, especificamente
desde 1967 hasta 1977, hubo una serie de medidas fiscales las cuales revelaban la

necesidad de una urgente reforma fiscal.!

En 1977 se produjo la siguiente reforma donde se incorporaron dos impuestos
mas, el Impuesto extraordinario sobre Rendimiento del Trabajo Personal y Renta sobre
Sucesiones, y fue desde 1977 hasta 1985 que se presentaron importantes modificaciones

en el Sistema Tributario, como nuevas leyes de imposicion directa e indirectas, y se

! BIAGORRI SEVILLA, A, El sistema tributario esparfiol: su justificacion y evolucion normativa,
Universidad de La Rioja, 2018, pag. 21



produjo una descentralizacion impositiva para las comunidades autonomas, entre otros.
En 1986, con la entrada de Espafia en la Union Europea (UE), se produjeron nuevas
reformas y en los siguientes afios, en 1989 especificamente, hubo una adaptacion del
Impuesto sobre la Renta, hasta desembocar una urgente Modificacion Parcial de la LGT
el 20 de julio de 1995, siendo ésta la base y antecesora de la Ley 58/2003 del 17 de

diciembre.

Posteriormente, la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria sufre una
modificacion parcial con la Ley 34/2015 de 21 de septiembre.

Son tres los principales objetivos de esta ultima reforma: primero reforzar la
seguridad juridica, segundo reducir el fraude fiscal por medio del cumplimiento
voluntario y tercero “mejorar la actuacion de los tribunales y la reduccion de la

litigiosidad”.2

11.2.- Opciones tributarias: concepto, caracteristicas vy distincién de figuras afines.

11.2.1.- Concepto.

Teniendo en cuenta que en ninguna norma aparece como tal la definicion de
opciones tributarias, se pueden desglosar por separado ambos términos. En primer lugar
la palabra opcion, que segin la Real Academia Espafiola (RAE), se refiere a “Libertad o
facultad de elegir”, mientras que tributario lo define como “1. Perteneciente o relativo al
tributo. 2 Que paga tributo o esta obligado a pagarlo”. Ahora bien, la definicion de
tributo es dada en el articulo 2 de la LGT como “los ingresos publicos que consisten en
prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion publica como consecuencia
de la realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con
el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos

publicos”.

2 GALINDO MORELL, P, Las modificaciones de la Ley General Tributaria, Fundacion Gobierno Local,
2016, pag. 192



Una vez definidos los conceptos anteriores bien podria decirse que las opciones
tributarias se refieren a la libertad de elegir entre varias posibilidades la forma de cumplir
con la obligacion tributaria para con el Estado.

La norma espafiola que contiene el término opciones tributarias esta dentro del
Capitulo 111, Actuaciones y procedimiento de gestion tributaria, Seccion 1.2 Disposiciones

generales, especificamente el articulo 119.3 de la Ley General Tributaria.
“...Articulo 119. Declaracion tributaria.

3. Las opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar
0 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 declaracion.

El primer y principal obsticulo que nos encontramos para formular el concepto de
opcidn tributaria es que no existe una definicion legal que ayude a delimitar cuales son
de entre las numerosas elecciones que puede plantearse el obligado tributario las que

deben encuadrar en esta figura®.

Segiin COMPAN PARODI, T., citando a JUAN LOZANO, A.M., muchos autores
han hecho su particular nocion de opcidn tributaria, aungque ninguna de estas iniciativas

parece haber arraigado en la doctrina cientifica.

Asi, por ejemplo, ALONSO GONZALEZ, L.M., se refiere a las opciones tributarias
“como una forma de economia de opcion en la que el propio ordenamiento abre dos
opciones al contribuyente. Este podra legitimamente elegir una de las dos alternativas, la
que mas le convenga en términos de ahorro fiscal, en el bien entendido que ambas se
ajustan a Derecho en igual medida™*. Otra definicion que podemos afadir es la que da
GOMEZ JIMENEZ, C., para quien “la opcion tributaria en su regulacion dentro del

derecho tributario se configura como una eleccidn entre dos o méas posibilidades de

3 COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. pag. 86.

4 ALONSO GONZALEZ, L.M., Planificacion fiscal y economia de opcion. Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi nim. 6/2006. Editorial Aranzadi SAU. Cizur Menor. 2006.



cumplimiento de una obligacion, pero siempre subyaciendo debajo la existencia de un

deber™®.

De forma general, la opcidn tributaria como concepto, ha tenido poca atencion tanto

normativa como doctrinal en Espafia®.

Segun JUAN LOZANO, A.M.,” y como se dijo anteriormente, es inicamente en el
articulo 119.3 de la LGT donde se hace referencia a las opciones tributarias, ademas con
el escaso abordaje que tiene el tema en la doctrina, ha producido que la jurisprudencia
tome en cuenta tres elementos de juicio que son: en primer lugar evaluar el supuesto y su
regulacién especifica, en segundo lugar el contexto en que se ha de ejercer la opcion y
por ultimo y no menos importante, los efectos o consecuencias que deriven de su

aplicacion.

La misma autora indica que durante muchos afios el analisis jurisprudencial se
centré mayoritariamente en el plazo para ejercer estas opciones tributarias asi como
también las consecuencias que se derivan de su ejercicio, sin ahondar en cuales son los
requisitos de aplicacién o posibles supuestos, esto como consecuencia de la incertidumbre
doctrinal que existe al no establecer concretamente un concepto juridico en sentido propio
que pudiera tomarse como referencia, ni dentro de la LGT, ni en ningln otro cuerpo

normativo espafol.

Por nuestra parte, estimamos que la construccion de un concepto de opcion
tributaria a partir del articulo 119.3 LGT deben tenerse en cuenta las siguientes

consideraciones:

En primer lugar, la propia existencia de las opciones tributarias supone una
excepcion al principio de indisponibilidad del crédito tributario®. Como es sabido, todos

los elementos de la obligacion tributaria vienen determinados por la ley. La facultad

5 GOMEZ JIMENEZ, C., Opciones y rectificacion: ¢contradiccion o integracion de los articulos 119.3 y
120.3 de la Ley General Tributaria? Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera 225, julio 2009.

8 CAYON GALIARDO, A. Los efectos del incumplimiento de las condiciones y requisitos exigibles para
el ejercicio de derechos y opciones por parte del contribuyente, Técnica Tributaria, n° 85, 2009, pags. 9y
ss.

" JUAN LOZANO, A.M., Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones practicas. (Problemas
de interpretacion del articulo 119.3 LGT), Lefebvre, 2018, pag.17

8 Propiedad del crédito que ostenta la Administracion contra el obligado tributario, respecto del cual, no
puede, en principio, negociar en virtud de los intereses publicos que tutela y de la legalidad de la obligacion
tributaria.



otorgada al contribuyente de poder elegir supone una peculiar intromision de la
autonomia de la voluntad en el ambito tributario, adoptando por ello un carécter de
excepcionalidad.

En segundo lugar, el concepto debe ir referido a las opciones tributarias definidas
en el art. 119.2 LGT, sin abarcar otras figuras afines. Como expondremos mas adelante,
la administracion tributaria, apoyada algunas veces por la jurisprudencia, intenta
sistematicamente extender la aplicacion del art. 119.2 con la finalidad de evitar, por
intereses meramente recaudatorios, la facultad concedida al contribuyente por dicho
articulo. Asi, por ejemplo, la compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto
de Sociedades se trata de configurar -a pesar de la inexistencia de ninguna mencion legal
en este sentido- como una opcién legal, y ello con la Unica finalidad de anticipar la

recaudacion derivada de las actuaciones de inspeccion.

En tercer lugar, entendemos que es necesario indagar el elemento subjetivo en las
opciones tributarias. Una aproximacion inicial nos da la respuesta de que el optante es
siempre en contribuyente. Sin embargo, a la luz del desarrollo de la figura juridica en las
leyes especiales, podemos comprobar que a veces la facultad se otorga a dos 0 mas
contribuyentes -v.gr. la opcion por tributacion conjunta en el IRPF-. E incluso sucede en
algunos casos -v.gr. la renuncia a la exencién del IVA en operaciones inmobiliarias sin
inversion del sujeto pasivo- que el optante es un sujeto distinto del econémicamente

obligado al pago del tributo.

En cuarto lugar, debemos intentar inferir también el elemento objetivo de las
opciones legales, obtener la respuesta a la pregunta de entre qué se elige. Unas veces se
puede optar por el impuesto aplicable, como en el ejemplo del IVA anterior, en que se
concede al contribuyente la posibilidad de elegir entre el IVA o el ITPAID. Otras veces
-ejemplo del IRPF anterior, o por la aplicacion del régimen de estimacion directa en el
mismo impuesto- se opta entre la aplicacion de distintas normas dentro del mismo tributo.
Una tercera posibilidad, sin intentar agotarlas, es la opcion entre aplicar o no créditos
fiscales en un determinado periodo impositivo, como sucede en la compensacion de bases

imponibles negativas citada anteriormente.
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En quinto lugar, debemos tener presentes los requisitos formales exigidos, cuestion
que trataremos “infra”. Esto es, si las opciones legales han de ejercitarse siempre de forma

expresa, o si caben las opciones tacitas o presuntas.

En sexto lugar, no se puede abordar el concepto sin indagar en la teleologia del
precepto, esto es, por las causas y la finalidad de la stbita aparicion de un oasis de libertad
limitada en un desierto reglado. En principio no parece que tenga mucho sentido atribuir
esa facultad al contribuyente, ya que se conoce “a priori” cual va a ser su eleccion: la que
suponga una menor carga tributaria. Por ello parece evidente que las limitaciones a la
facultad de optar desprenden en realidad -sin llegar a ser sanciones en sentido técnico- un
cierto aroma sancionador. Piensese en el caso de que el aumento de base imponible a uno
de los cdnyuges que optd por la tributacién conjunta en un procedimiento de inspeccion
conlleva como consecuencia legal, ademas de la cuota resultante de la liquidacion y la
consiguiente sancion, la privacion de la opcion por la tributacion individual. Y si no se
quiere percibir como elemento sancionador, habra que concluir que uno de los elementos
que debemos utilizar en la construccion del concepto de opcion es su caracter limitado o
condicionado al cumplimiento, no solamente de los requisitos legales que habilitan para
su ejercicio, sino también limitado en el tiempo -periodo voluntario de autoliquidacion-
y condicionada a que la autoliquidacion presentada cumpla estrictamente la normativa
tributaria. Si no fuese asi, el legislador hubiese permitido que la opcion se modificase,
por ejemplo, en una declaracion complementaria impuesta por causas ajenas a la
diligencia del sujeto pasivo, como sucede en el caso de que la modificacion de la opcién
inicial viniese aconsejada por la percepcion de atrasos en los rendimientos del trabajo.

Finalmente, consecuencia de lo anterior, no se pueden definir las opciones legales
del art. 119.3 de la LGT sin una previa decision valorativa, o si se prefiere, sin una
interpretacion previa de dicho articulo. Si se enuncia un concepto amplio, defendemos
como prevalente la posicién de la administracién pablica y los consiguientes intereses
recaudatorios, al ampliar el nimero de casos en que la limitacion del art. 119.2 es
aplicable. Un concepto estricto o restringido implica que la limitacion de la excepcional
facultad concedida al obligado por la normativa tributaria no puede extenderse mas alla

de los casos expresamente previstos en la norma.

A partir de las anteriores consideraciones, proponemos definir las opciones

tributarias recogidas en el art. 119.3 de la LGT como “facultad conferida a uno o varios

11



obligados tributarios, o a un tercero, de elegir, hasta el momento de la finalizacion del
periodo voluntario de declaracion, de forma expresa o tacita, por la aplicacion de

diversas normas tributarias’ .

11.2.2.- Caracteristicas.

Para algunos autores como MONTESINOS OLTRA, S. y JUAN LOZANO, A.M.,
citados por SANCHEZ GIL, N.%, “las opciones tributarias:

-son un derecho concedido al contribuyente, asimilable al ius eligendi caracteristico de
las obligaciones alternativas en Derecho civil;

-se ejercen en funcion de una determinada situacion de sujecion tributaria existente o

inminente, es decir, se ha producido ya el hecho imponible o va a producirse;
-son establecidas por Ley;

-el contribuyente ha de encontrarse en una determinada situacion juridica en relacion con

el impuesto en cuestion; y,

-la decision adoptada en ejercicio de la opcion vincula tanto al contribuyente como a la

Administracion”.

Para COMPARN PARODI, T.%°, “las notas esenciales que caracterizan las opciones
tributarias son: su expresa prevision normativa, su vinculacion a un deber tributario u
obligacion tributaria preexistente, la concurrencia de dos o0 mas alternativas, la existencia
de una alternativa subsidiariamente aplicable con caracter imperativo, el efecto vinculante

y la finalidad tributaria de la opcion”.

La misma autora nos dice que la expresa prevision normativa al estar recogida y
regulada en una norma juridica que caracteriza a las opciones tributarias, es lo que permite

diferenciarlas de las economias de opcion implicitas o tacitas.

® SANCHEZ GIL, N., Compensacion de basis imponibles negativas y presentacion extemporanea de
autoliquidaciones. Actualidad Juridica Uria Menéndez. 50-2018. Octubre 2018. Pag. 86

10 COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. pag. 95.
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En cuanto a su vinculacion a un deber tributario u obligacion tributaria SIMON
MATAIX, M.1, considera que “se oforgard por la ley al contribuyente que tiene
previamente que cumplir un deber, pero cuyo cumplimiento puede efectuarse de formas
alternativas, sometidas a su eleccion”. Como ejemplo nos encontramos con la opcién
para la determinacion de rendimientos de actividades econdmicas en el IRPF, donde el
contribuyente puede escoger entre el sistema de estimacion directa y el de estimacion
objetiva, pero antes tiene la obligacidn de tributar por su actividad econémica con el deber
de declarar esos ingresos en la autoliquidacion correspondiente, ademas de tener que

Ilevar el registro y libros contables donde se pueda justificar las cantidades declaradas.

Sobre la concurrencia de dos 0 més alternativas se puede decir que es el elemento
mas relevante que caracteriza las opciones tributarias, pues estas alternativas son el objeto
del poder elegir que tiene el contribuyente y que como henos resefiado, deben estar
regulados normativamente en cuanto al contenido y a los efectos que establezca la opcion.
Para DE LA PENA VELASCO, G.*2, “el verbo “optar” exige la presencia de dos
elementos distintos y opuestos entre los cuales se debe ejercitar la accion del verbo, es
decir, la opcion”. Optar implica una voluntad del obligado tributario que tiene que elegir

en las varias opciones que la normativa le ofrece.

Otro aspecto caracteristico en el ejercicio de la opcién es el que se refiere a la
prevision en una norma o régimen imperativo pero subsidiario. Esto quiere decir que ha
de estar regulado en las alternativas que se dan cual se aplica en el caso de que el
contribuyente no haga ninguna eleccién. Por este motivo es necesario que las normas que

regulan las opciones tributarias establezcan de forma imperativa una de sus opciones.

En lo que se refiere a el efecto vinculante como caracteristico y significativo de
las opciones tributarias, este se da tanto si se ejerce el derecho de opcién como si no se

ejerce.

11 SIMON MATAIX, Maria: “La opcién por la tributacion conjunta en la Ley 40/1998, de 9 de diciembre,
del Impuesto sobre la renta de las Personas Fisicas”. En Impuestos, vol. I, 1999, pag. 357. Citado por
COMPANR PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. pag. 96.

12 DE LA PENA VELASCO, G., “La deduccién “a forfait” por gastos personales en el IRPF”, pag. 134.
Revista espafiola de derecho financiero. N° 33, Civitas. 1982.
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11.2.3.- Distincion de figuras afines.

Parece haber consenso en considerar las opciones tributarias como una especie del
género de economia de opcidn, término acufiado por LARRAZ LOPEZ, J., para referirse
a “las multiples posibilidades abiertas a los contribuyentes para configurar sus relaciones

economicas de la manera que les resulten fiscalmente menos onerosas”?2.

Acierta dicho autor, a nuestro juicio, en cuanto que ambas figuras tienen en comdn
la facultad de elegir del contribuyente. Si embargo, entendemos que en sentido técnico
son totalmente divergentes. En la primera no hay mencion legal alguna, y suelen ejercerse
antes de la realizacion del hecho imponible. El contribuyente puede configurar sus
relaciones econémicas de la forma menos gravosa fiscalmente, atendiendo a la normativa
tributaria existente en un momento determinado. Ejemplos evidentes son la posibilidad
de realizar actividades econdémicas bajo forma societaria en atencion a los tipos de
gravamen del IRPF o del impuesto de sociedades, de financiar una compra mediante
préstamo o leasing atendiendo a la diferente configuracion del gasto, o actualmente de
donar a los hijos determinados bienes en prevision de la espera derogacion de las
bonificaciones fiscales en el Impuesto de Sucesiones actualmente vigente. Pero todos
estos supuestos de economia de opcion tienen en comUn que son previos a la realizacion

del hecho imponible y no estan establecidos por la ley.

Por el contrario, las opciones tributarias requieren siempre una prevision legal,
deben estar establecidas por la “normativa tributaria” segin el reiterado art. 119.3.
Normalmente se ejercitan después de la realizacién del hecho imponible, al tiempo de
presentar la autoliquidacion, aunque por excepcion -piénsese en la opcién por el régimen
de estimacion directa en el IRPF- se puedan ejercitar antes de la realizacion del hecho
imponible. Pero en ambos casos suponen aplicar una norma u otra, elecciéon que se
excluye en el caso la configuracion de las relaciones econdémicas implicitas en la

economia de opcion.

Afirma COMPAN PARODI, T.**, citando a ALONSO GONZALEZ y CHOCLAN
MONTALYVO entre otros, que los estudios realizados en torno a la economia de opcion,

3 PONT CLEMENTE, J.F. La simulacion en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2006, pag. 163.
14 COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. pag. 88
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principalmente para diferenciar esta situacion licita del fraude de ley, han llevado a la

doctrina a distinguir entre economia de opcion expresa y economia de opcion tacita.

Asi, muchos autores relacionan la opcion tributaria con la economia de opcion

expresa, mientras que el concepto de economia de opcion lo asimilan con la opcién tacita.

El término economia de opcion se entiende como la posibilidad que tiene el
contribuyente de usar varias vias que son alternativas, legales, validas y ajustadas a la

realidad, una de las cuales resulta mas econémica fiscalmente.
El Tribunal Constitucional define la economia de opcion como:

“... posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente vdlidas a la consecucion
de un mismo fin, pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional respecto de las
otras” (STC 46/2000, de 17 de febrero. Cuestion de inconstitucionalidad 2876/1994).

El concepto de economia de opcion fue utilizado por primera vez por LARRANZ
LOPEZ, J. en 1952% para diferenciar este concepto de lo que es el fraude de la Ley
Tributaria y destacar las particulares caracteristicas que presentaba esta con relacion a
otros distintos conceptos que podian llevar a un resultado similar, es decir, a un ahorro en
impuestos, pero que tenian diferencias importantes entre ellos, como pueden ser la

simulacion, el abuso de derecho, etc.

Respecto a esto, SALAS BERNALTE, F.2, dice que “segin Larraz en su
Metodologia Aplicativa del Derecho Tributario (1952), los elementos que, en puridad,

son definitorios de una economia de opcion fiscal serian basicamente tres:

* Una opcion/eleccion entre dos o mas alternativas o conductas licitas, validas y
reales.

* Las cuales son econdmicamente equivalentes en cuanto al resultado.

* Esto es, la opcion elegida no puede explicarse por motivos econdmicos validos
distintos del fiscal. Solamente el ahorro 0 menor coste fiscal explica y fundamenta

la 16gica de la decision por la opcion elegida.”

15 LALANNE GUILLERMO A. Economia de opcion y fraude de ley en el derecho tributario. Revista del
Instituto Peruano de derecho tributario. Revista 44, abril 2006, pag. 110

16 SALAS BERNALTE, F., Las motivaciones fiscales en los negocios juridicos: Legalidad tributaria y
control de la causa negocial. VII premio de articulos juridicos “Garcia Goyena”. UNED — Edicion 2007-
2008, pag. 5
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En cierta manera constituye el reverso de lo que algunos autores denominan fraude

de Ley en materia tributaria.

El término economia de opcidén a menudo ha estado relacionado con el fraude de
ley, aunque conceptualmente las diferencias entre una y otra son claras y no pueden
equipararse ambas figuras aun cuando las dos puedan resultar en un ahorro fiscal para el

contribuyente, o que el fisco tenga un menor ingreso por la actuacion del primero.

Asi el ahorro fiscal que obtiene el contribuyente por medio de la economia de
opcidn se hace sin incumplir la norma, sin realizar maniobras de elusion fiscal y sin abuso
de derecho. El ahorro que se consigue es precisamente mediante la aplicacion correcta de
la norma o aprovechando los resquicios que ha establecido el legislador, bien por voluntad

o bien por desconocimiento, al regular positivamente determinada situacion o negocio®’.

La planificacion fiscal se puede definir como una actividad profesional
encaminada al disefio de una operacion juridica en la que se tienen en cuenta las
consecuencias fiscales de esta y esta basada en el concepto que la jurisprudencia hace de
la economia de opcion. Podemos decir que la economia de opcidn y la planificacion fiscal

son el mismo concepto.

Con todo esto podemos concluir que la opcidn tributaria y la economia de opcion
tienen en comun que ofrecen una alternativa al contribuyente por elegir entre diferentes
regimenes tributarios, pero la primera se da cuando la ley, de una manera explicita, ofrece
varias férmulas juridicas que, teniendo tratamientos impositivos diferentes, regulan el
mismo fin que busca el contribuyente, mientras que en la segunda las diversas formulas

juridicas que ofrece la ley son de forma tacita'®.

A esto debemos afadir, y remitiéndonos al epigrafe 11.3.4, que no es necesario que
la ley utilice expresamente el término “opcion” para que en una determinada regulacion

se pueda calificar como tal. La simple utilizacion del término “podrd” permite que por

via interpretativa se concluya que estamos ante una opcion del art. 119.3.

" LALANNE GUILLERMO A. Economia de opcion y fraude de ley en el derecho tributario. Revista del
Instituto Peruano de derecho tributario. Revista 44, abril 2006, pags. 111
18 PEREZ ARRAIZ, J.: El fraude de ley en el derecho tributario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 46.
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11.3.- Andlisis de las principales opciones establecidas en la normativa tributaria.

Una vez analizado el régimen general establecido en la LGT, procedemos al
estudio de la regulacion de algunas de las principales opciones establecidas por las leyes

reguladoras de los diferentes impuestos.

11.3.1.- Tributacion individual y opcidn por la tributacion conjunta.

El origen de la opcion entre tributacion conjunta e individual en el IRPF se sitla en
la sentencia del Tribunal Constitucional 45/1989%° de 20 de febrero y la ley 20/1989 de
28 de julio. Con la Ley anterior (Ley 44/1978, de 8 de septiembre), solo se contemplaba
la tributacion conjunta en caso de la existencia de una unidad familiar y todos los
miembros de la misma debian tributar en este régimen. La nueva 20/1989, de 28 de julio,

introdujo en su articulo 2 la posibilidad de optar por la tributacion individual o conjunta.

Desde la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, hasta la Ley 20/1989, de 28 de julio, va
produciéndose una paulatina pérdida de relevancia, no de la propia opcién, sino del
sistema de tributacion conjunta, pues pasa de ser la primera opcién de tributacion de la
unidad familiar, a ser un régimen solo aplicable por eleccion expresa de los afectados.
Ademas de esto se van perdiendo algunos aspectos que incentivaban la tributacion

conjunta y esta tendencia se acentta en la regulacion vigente®.

La tributacién conjunta como alternativa al régimen individual esta regulada en los
articulos 82 a 84 de la Ley 35/2006 de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre

Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

Este régimen de tributacion va destinado a unidades familiares que cumplan con las

modalidades que determina el articulo 82.1 de la Ley del Impuesto?, que voluntaria y

19 La STC 45/1989, de 20 de febrero, declaro la inconstitucionalidad del articulo 4.2 de la ley 44/1978, de
8 de septiembre, en cuanto que no prevé para los miembros de la unidad familiar, ni directamente ni por
omisién, posibilidad alguna de sujecion separada.

20 SIMON MATAIX, M., La opcién por la tributacion conjunta en la ley 40/1998 de 9 de diciembre del
IRPF. Impuestos, 1999, Ref. D-50, tomo 1, Editorial La Ley.

2L Articulo 82. Tributacién conjunta.

1. Podrén tributar conjuntamente las personas que formen parte de alguna de las siguientes modalidades
de unidad familiar:
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unanimemente, hayan elegido la acumulacion de sus rentas y que su tributacion por estas

sea como un Unico contribuyente.

La regla general es que el IRPF se declare de forma individual. Sin embargo la
norma establece que las personas fisicas que conformen una unidad familiar, pueden optar
por tributar de forma conjunta, siempre que todos los miembros integrantes sean
contribuyentes. Continta diciendo la norma que, en el caso de parejas sin vinculo
matrimonial, separadas o divorciadas, la opcion de tributacion conjunta “correspondera a
quien tenga atribuida la guarda y custodia” a la fecha del devengo del impuesto. En el
caso de que la guarda y custodia sea compartida, la opcion podra ser ejercida por

cualquiera de ellos, “optando el otro por declarar de forma individual??.

Esta modalidad de tributacién se puede considerar como la situacion prototipo de
las opciones tributarias del art. 119.3 de la LGTZ. En lo que se refiere a la calificacion

del supuesto no tiene un interés especial en cuanto a la doctrina y jurisprudencia, ya que

1.2 La integrada por los conyuges no separados legalmente v, si los hubiera:

a) Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan independientes
de éstos.

b) Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria potestad prorrogada o
rehabilitada.

22 Agencia Tributaria. Manual de la Renta 2020. Tributacion individual y pocion por la tributacion
conjunta.

Con caracter general, la declaracién del IRPF se presenta de forma individual. No obstante, las personas
integradas en una unidad familiar, en los términos anteriormente comentados, pueden optar, si asi lo desean,
por declarar de forma conjunta, siempre que todos sus miembros sean contribuyentes por este impuesto.
En las parejas de hecho sin vinculo matrimonial sélo uno de sus miembros (padre o madre) puede formar
unidad familiar con los hijos que retinan los requisitos anteriormente comentados y, en consecuencia, optar
por la tributacion conjunta. El otro miembro de la pareja debe declarar de forma individual.

No obstante, ha de tenerse en cuenta que el articulo 84.2.4° de la Ley del IRPF (que establece las "Normas
aplicables en la tributacion conjunta™) sefiala la improcedencia de la reduccion de 2.150 euros anuales en
la segunda de las modalidades de unidad familiar a que se refiere el articulo 82 de la Ley del IRPF, en los
casos en que el contribuyente conviva con el padre o la madre de alguno de los hijos que forman parte de
su unidad familiar.

En los supuestos de separacion o divorcio matrimonial o ausencia de vinculo matrimonial, la opcién por la
tributacion conjunta correspondera a quien tenga atribuida la guarda y custodia de los hijos a la fecha de
devengo del IRPF, al tratarse del progenitor que convive con aquéllos. En los supuestos de guarda y
custodia compartida la opcidon de la tributacién conjunta puede ejercitarla cualquiera de los dos
progenitores, optando el otro por declarar de forma individual.

Una vez ejercitada la opcion por tributar de forma individual o conjunta, no es posible modificar después
dicha opcién presentando nuevas declaraciones, salvo que éstas se presenten también dentro del plazo
reglamentario de presentacién de declaraciones; finalizado dicho plazo, no podra cambiarse la opcion de
tributacién para ese periodo impositivo.

23 JUAN LOZANO, A.M., Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones practicas. (Problemas
de interpretacion del articulo 119.3 LGT), Lefebvre, 2018, pag. 32

18



estd claro que se trata de una opcion en sentido propio, pero si en lo referente a otros

aspectos de su régimen juridico.

La condicion de contribuyente la tienen Unicamente las personas fisicas que,
independientemente de su integracion o no en una unidad familiar, obtengan rentas?*. En
este sentido, si las personas que forman la unidad familiar optan por la tributacion
conjunta, esto no hace que la unidad familiar se transforme en sujeto pasivo?. Asi cuando
se opta por la tributacion conjunta una de las principales consecuencias es la acumulacion
de rentas y, por lo tanto, todos los miembros de la unidad familiar se someten en conjunto

y solidariamente al IRPF.

Aqui tenemos una evidencia clara de como funcionan las opciones tributarias, ya
que como establece el articulo 119.3 de la LGT, una vez que se ejerza la opcion de
tributar, sea de forma individual o conjunta, no sera posible modificar la opcion escogida
presentando nuevas declaraciones, a menos que se presenten dentro del plazo, pues una
vez finalizado este, ya no podra cambiarse la opcidn de tributacion correspondiente a este

periodo impositivo.

Ahora bien, en el caso de que no se presente la declaracion, cuando la
Administracion tributaria practique las liquidaciones correspondientes, “aplicard las
reglas de la tributacion individual, salvo que los miembros de la unidad familiar
manifiesten expresamente lo contrario en el plazo de diez dias a partir del requerimiento

2

de la Administracion”, segun establece el articulo 83.2 LIRPF. Si se declara de forma
conjunta en un afio fiscal, no necesariamente debe hacerlo de la misma manera el afio

siguiente.

También se debe aclarar que, si uno cualquiera de los miembros de la unidad
familiar opta por presentar la declaracion individual, esto afecta a los restantes en tanto
que deberan utilizar este mismo régimen de tributacion (art. 83.2 LIRPF). Esto quiere
decir que este tipo de opcion precisa de una pluralidad de consentimientos y que todos

ostentan la misma posicién en el impuesto de que se trate.

24 Segun resulta en la Ley 35/2006 del IRPF, de los articulos 6 y 8 a 10.
25 COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. pég. 45.
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Un caso en el que no se puede elegir la opcidn de tributacion conjunta se presenta
en unidades familiares cuando estas estan formadas por residentes en Espafia y por
residentes en otro Estado miembro de la Unidn Europea o del Espacio Econémico
Europeo. Como se explica en el Manual Practico de Renta 2020 de la Agencia Tributaria,
para este caso, desde 1 de enero de 2018, “se ha establecido una deduccion sobre la cuota
a favor de aquellos contribuyentes integrantes de una unidad familiar en la que uno de
sus miembros resida en otro Estado miembro de la Union Europea o del Espacio
Econdmico Europeo, lo que les impide presentar declaracion conjunta. De esta forma se
equipara la cuota a pagar del contribuyente residente en territorio espafiol a la que
hubiera soportado en el caso de que todos los miembros de la unidad familiar hubieran

sido residentes fiscales en Espania”.

Igualmente aclara la Agencia Tributaria, que la mencionada deduccion no se
aplica, si alguno de los miembros integrantes de la unidad familiar, “hubiera optado por
tributar con arreglo al régimen fiscal especial aplicable a los trabajadores desplazados
a territorio espafiol previsto en el articulo 93 de la Ley del /IRPF”. Este articulo hace
referencia a la posibilidad de optar por tributar por el Impuesto sobre la Renta de no
Residentes (IRNR) o por tributar por el IRPF si se dan las circunstancias previstas en la

norma.

Una cuestion importante es determinar si la opcion de tributacién conjunta ha de
hacerse marcando la correspondiente casilla del impreso de la declaracién o si se puede
entender que se ha ejercido de forma tacita. En este sentido la STSJ de Catalufia,
Sentencia num. 810/2002 de 11 de octubre desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucién del TEAR de Catalufia al considerar que
el matrimonio no optd por una tributacion conjunta, aunque no se hizo constar en la casilla
correspondiente y se incluyera a la esposa e hijos, el declarante aplicé las tarifas de la
tributacion individual, ademas de suscribir el solo la declaracion-liquidacion?. De aqui

se desprende que la opcidn puede ser ejercida también de forma técita.

26 TERCERO. Hemos de tener en cuenta que de la propia declaracion-liquidacion se desprende que el
matrimonio no optd por una tributacion conjunta. En efecto, aunque nada se hiciera constar en la casilla
correspondiente, a marcar con una cruz, y aunque se incluyera en la declaracién-liquidacion al cényuge
y a los hijos, lo cierto es que el demandante aplicé las tarifas correspondientes a la tributacién individual,
y ademas, suscribio él sélo la declaracion-liquidacion. Ello nos ha de llevar a examinar si con estas
caracteristicas se puede entender que hubo un ejercicio expreso de la opcién. Al respecto, este Tribunal
llega a la conclusion de que la circunstancia de que dejara en blanco la casilla —sin sefialar por otro lado
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En esta misma sentencia trata también si “la Administracion debio acudir al art.
88 de la Ley 18/1991, cuyo apartado tercero obliga a la Administracion a requerir al
matrimonio a fin de opten por la tributacion conjunta o individual, entendiéndose en caso

de no atender al requerimiento que se optara por la declaracion individual .

En este sentido la sentencia deja claro que esto solo es posible en el caso de “‘falta

de declaracién’?'.

De lo anterior podemos extraer las siguientes conclusiones:

- Es una opcion peculiar en cuanto a su génesis. No fue establecida por el legislador,
sino que derivo de la declaracién de inconstitucionalidad de la obligatoriedad de la
tributacion conjunta, tras la cual, en lugar de derogarla, se decidié mantenerla como

opcion legal.

- Su finalidad es establecer un régimen mas favorable para las unidades familiares en
las que uno o varios de sus miembros no obtengan rentas, y principalmente, habida
cuenta de que se limita la unidad familiar a los hijos menores de edad, a las unidades
familiares en que uno de los conyuges no obtenga rentas. El efecto principal de su
ejercicio es una reduccion de la base imponible de 3.400 (para unidades con dos
conyuges) 0 2.150 € (unidades familiares con un solo progenitor), por lo que la opcion
sera ejercida por todas aquellas unidades familiares en que dicha reduccion compense
el aumento de cuota derivada de la progresividad de los tipos de gravamen derivada

de la acumulacién de rentas.

la relativa al sistema de tributacidn conjunto— junto con los demé&s elementos que se desprenden de la
propia declaracién-liquidacion y a los que hemos hecho referencia més arriba, sélo pueden llevar a
entender que el Unico declarante que suscribié la declaracion— liquidacion habia optado por el sistema
individual, méxime cuando en nuestro Derecho el marido no tiene encomendada la representacion de la
esposa, salvo que ésta se la haya expresamente conferido, circunstancia ésta Ultima que también seria
trasladable por via de legitimacion a este recurso contencioso administrativo ya que en él tan solo ha sido
parte el demandante.

2T CUARTO. Tampoco puede aceptarse que sea aplicable el apartado tercero del art. 88 de la Ley 18/1991,
de 6 de junio , puesto que si bien en €l se impone a la Administracion la obligacidn de requerir a los sujetos
pasivos para que opten por una tributacion individual o conjunta confiriendo a tal efecto un plazo de diez
dias, hay que poner de relieve que esta previsién hace referencia al supuesto de "falta de declaracién™ con
la consiguiente regularizacion iniciada por la Administracion pero no cuando la declaracion liquidacién
ha sido presentada, como es el caso, y menos aln cuando ha sido suscrita tan solo por uno de los sujetos
pasivos que ha aplicado las tarifas de la declaracién individual; razones por las que procede desestimar
el recurso.
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- La jurisprudencia resuelve, al menos para este caso concreto, la posibilidad de

ejercitar la opcion de forma técita.

- Requiere, desde el punto de vista subjetivo, que el ejercicio sea realizado por una

pluralidad de obligados tributarios.

- Su regulacion permite inferir que las opciones pueden ser ejercitadas fuera del plazo
voluntario de declaracién, abonando una interpretacion estricta del art. 119.3 LGT,
que prohibe solo su modificacion fuera de ese plazo. Aunque también ofrece una
interpretacion “a contrario” para obtener la solucion opuesta: en los casos en que la
ley propia de cada tributo no lo autorice expresamente, la opcion no podra ser

ejercitada una vez finalizado dicho plazo.

11.3.2.- Opciodn por imputacion temporal de rendimientos en operaciones a plazo.

Partiremos, para analizar esta opcion, de uno de los diversos supuestos recogidos
en los impuestos directos: las ganancias y pérdidas patrimoniales de la Ley 35/2006 de
28 de noviembre del IRPF, segun se recogen en el articulo 6.2. d). Aparecen definidas en

el articulo 33 de dicha Ley de la siguiente manera:

“Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio
del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la

’

composicion de aquél, salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos.’

También establece el articulo 33.2. de la Ley del IRPF, cu&dndo se estimara que no

hay alteracion en la composicién del patrimonio:

“a) En los supuestos de division de la cosa comun.

b) En la disolucion de la sociedad de gananciales o en la extincion del régimen
econdmico matrimonial de participacion.

c) En la disolucion de comunidades de bienes o en los casos de separacion de

’

comuneros.’
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En este mismo articulo 33 de la Ley del IRPF, se determina cuando se estimara que
no existe ganancia o pérdida patrimonial?® y las ganancias patrimoniales que estaran

exentas del Impuesto?.

Las opciones que la normativa atribuye a la imputacion de ganancias o pérdidas
patrimoniales vienen recogidas en el articulo 14 de la Ley 35/2006 del IRPF. Este articulo
define un criterio general y unos criterios especiales a la hora de imputar dichas ganancias
o0 pérdidas patrimoniales. EI Manual préactico de Renta 2020 de la Agencia Tributaria hace

el siguiente resumen:

“Criterio general
Articulo 14. 1. c) Ley IRPF

La declaracion y determinacion del importe de las ganancias y pérdidas patrimoniales

deben efectuarse e imputarse al periodo impositivo en que tenga lugar la alteracién
patrimonial.

Criterios especiales

Normativa: Art. 14.2.c), d), g), i), j) y k) Ley IRPF

A. Operaciones a plazos o con precio aplazado

En estos casos, el contribuyente podrd optar por imputar proporcionalmente las
ganancias o pérdidas patrimoniales producidas, a medida que se hagan exigibles los

cobros correspondientes.

28 3, Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes supuestos:

a) En reducciones del capital. ......

b) Con ocasién de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente.

¢) Con ocasién de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere el apartado
6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.......
d) En la extincion del régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes, cuando por imposicion
legal o resolucidn judicial se produzcan compensaciones, dinerarias 0 mediante la adjudicacion de bienes,
por causa distinta de la pensién compensatoria entre conyuges.

e) Con ocasién de las aportaciones a los patrimonios protegidos constituidos a favor de personas con
discapacidad.

29 4, Estaran exentas del Impuesto las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto:

a) Con ocasion de las donaciones que se efectlien a las entidades citadas en el articulo 68.3 de esta Ley.

b) Con ocasi6n de la transmisidn de su vivienda habitual por mayores de 65 afios 0 por personas en situacion
de dependencia severa o de gran dependencia de conformidad con la Ley de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia.

¢) Con ocasion del pago previsto en el articulo 97.3 de esta Ley y de las deudas tributarias a que se refiere
el articulo 73 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Hist6rico Espafiol.

d) Con ocasién de la dacion en pago de la vivienda habitual del deudor o garante del deudor, para la
cancelacién de deudas garantizadas con hipoteca que recaiga sobre la misma, contraidas con entidades de
crédito o de cualquier otra entidad que, de manera profesional, realice la actividad de concesion de
préstamos o créditos hipotecarios.
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B. Ayudas publicas

En general: Las ganancias patrimoniales derivadas de ayudas publicas se imputaran al
periodo impositivo en que tenga lugar su cobro, sin perjuicio de las opciones que se
recogen a continuacion:

e Ayudas publicas percibidas como compensacion por los defectos estructurales de
la vivienda habitual. ....... podrén imputarse por cuartas partes, en el periodo
impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes.

o Ayuda estatal directa a la entrada de la vivienda. ........ podran imputarse por
cuartas partes en el periodo impositivo en que se obtengan y en los tres siguientes.

e Ayudas publicas a titulares de bienes del Patrimonio Historico Espariol... ...
Podran imputarse por cuartas partes en el periodo impositivo en que se obtengan
v en los tres siguientes....

o Desde el 1 de enero de 2020 las ayudas publicas para la primera instalacion de
jévenes agricultores ...... Estas podran imputarse por cuartas partes, en el
periodo impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes.

En esta regulacién podemos ver un claro ejemplo de las opciones tributarias del
articulo 119.3 de la LGT, donde el articulo 14.2 de la LIRPF dice que “el contribuyente

podré optar” por alguna de las posibilidades comprendidas en este articulo.

En este sentido podemos decir que a la hora de tratar las ganancias patrimoniales
surge un problema cuyo origen podemos situarlo en las regla general de imputacion
temporal del articulo 14.1 de la Ley del IRPF, que para determinar en qué periodo
impositivo se debe incluir la ganancia o pérdida patrimonial, toma como referencia el
criterio de exigibilidad o el momento en que sucede la alteracion patrimonial, sin tener en
cuenta la corriente monetaria o financiera real, por lo que el acreedor estara obligado a
incluir en su autoliquidacion esos rendimientos aunque no hayan sido satisfechos

efectivamente por el deudor®.

Frente a esta regla general, para contrarrestar su efecto y garantizar una

imposicion sobre la renta que sea acorde al principio de capacidad econdmica recogido

3 ALMUDI CID, J.M., Tributacion en el IRPF de las Ganancias Patrimoniales y las Rentas del Capital
Mobiliario total o parcialmente insatisfechas: replanteamiento a la luz del principio de capacidad
econdmica. FiscalBlog. Recuperado de http:/fiscalblog.es/?p=6799. Visitado junio 2021
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en la Constitucion, se erigen las reglas especiales contenidas en el articulo 14.2 de la

mencionada Ley del IRPF3L,

Para aclarar este concepto de opciones tributarias podemos acudir a la doctrina del
TEAC en su resolucion 00/01699/2015 de 5 de julio 2017.

El asunto que se plantea se refiere a las ganancias patrimoniales no declaradas por
el contribuyente presentando declaracion complementaria fuera de plazo, la cual fue
anulada por la Inspeccion al haberse realizado en fecha posterior a la notificacion del

inicio de las actuaciones inspectoras.
En su recurso, el contribuyente alegaba en resumen lo siguiente:

“Respecto a las ganancias de patrimonio obtenidas por el contribuyente en el
ejercicio 2010, éste justifica la falta de declaracion de las mismas por la aplicacion,
mediante declaracion complementaria del ejercicio 2011, del régimen de imputacion
temporal previsto en el articulo 14.2.d) de la Ley 35/2006 del IRPF para las operaciones

a plazo.”

El tribunal argumenta que para resolver esta cuestion ha de partir de la regulacion
que hace la Ley 35/2006 del IRPF, la cual contempla en su articulo 14.1 c¢), una regla
general en la que se establece que “las ganancias y pérdidas patrimoniales se imputardn
al periodo impositivo en que tenga lugar la alteracion patrimonial”, y otra regla especial
en su articulo 14.2. d) que sefiala que “en el caso de operaciones a plazos o con precio
aplazado, el contribuyente podrd optar por imputar proporcionalmente las rentas
obtenidas en tales operaciones, a medida que se hagan exigibles los cobros
correspondientes. Se consideraran operaciones a plazos o con precio aplazado aquéllas
cuyo precio se perciba, total o parcialmente, mediante pagos sucesivos, siempre que el
periodo transcurrido entre la entrega o la puesta a disposicion y el vencimiento del tltimo

plazo sea superior al aiio”.

De dicha resolucion podemos extraer las siguientes conclusiones:

31 ALMUDI CID, J.M., Tributacion en el IRPF de las Ganancias Patrimoniales y las Rentas del Capital
Mobiliario total o parcialmente insatisfechas: replanteamiento a la luz del principio de capacidad
econdmica. FiscalBlog. Recuperado de http:/fiscalblog.es/?p=6799. Visitado junio 2021
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a) Plazo de ejercicio de la opcion.

El criterio reiterado el TEAC es que “la opcion debe ejercitarse dentro del
periodo voluntario de declaracion. El ejercicio de la opcién solo es posible a travées de
la declaracion del IRPF, presentada en tiempo y forma, no siendo valido su ejercicio a

través de declaraciones complementarias”.

El tribunal sigue argumentando que es imprescindible que se acuda a la regulacién
y al contexto en que cada opcidn se deba ejercer de manera que se pueda concretar cual
es la formalidad que la norma exige, la transcendencia que pueda tener su utilizacion, el
respeto a los plazos establecidos y las consecuencias que pueda tener su incumplimiento

y que pudiera llegar a resultados diferentes®.

Este precepto define que la LGT, fija claramente y como principio general que ha
de haber un plazo limitado para poder ejercer las opciones tributarias y que este seré el

que conceda la norma aplicable para presentar la declaracién correspondiente.

Por todo lo expuesto se ve con claridad la falta del ejercicio de la opcién por el
régimen de imputacion temporal en el plazo previsto, es decir, hubo una falta de opcién
expresa a través de la declaracion correspondiente dentro del plazo concedido por la
normativa tributaria y esto determina que no sea posible rectificar la declaracion y por lo
tanto habra decaido la posibilidad de opcion por el régimen especial de imputacion
previsto el articulo 14.2. d) LIRPF, y por tanto la aplicacion del régimen general de

imputacidn previsto en el articulo 14.1. ) de la citada ley.
b) Modificacion

“La posicion del TEAR tiene pleno apoyo jurisprudencial. Asi, la sentencia de la
Audiencia Nacional de 3 de octubre de 2012, recurso 360/2011, que citando al Tribunal
Supremo también considera que la declaracion es el inico modo de ejercer las opciones
tributarias, y que estas no pueden modificarse una vez terminado el plazo reglamentario

de declaracion”

32 po.p°, TERCERO .....”Se hace imprescindible acudir a la regulacion especifica de cada concreta
opcidn, y al contexto en el que se debe ejercer, para concretar cual es, en su caso, la formalidad exigida
por la norma para exteriorizar la opcion elegida y la trascendencia que en cada caso tenga la utilizacion
-0 no- de ella, asi como del respeto a los plazos establecidos en la normativa aplicable, y cuales son las
consecuencias de su incumplimiento, pudiendo llegar, por tanto, a resultados diferentes. ”

26



“Lo anterior, el cardcter inmodificable de la opcidn, no impide que la opcién
manifestada por el contribuyente en su autoliquidacion pueda modularse ante posteriores
modificaciones realizadas por la inspeccion, pero siempre analizando cual fue la
verdadera voluntad exteriorizada por el contribuyente a través de la declaracion

’

presentada en tiempo y forma.’

No se entiende bien a lo que se refiere la AN cuando habla de que la opcién pueda
“modularse ante posteriores modificaciones realizadas por la inspeccion”. Parece que
usa ese término, en lugar de “Modificarse” para evitar crear una doctrina general que abra
la puerta a la modificacion de las opciones tributarias dentro del procedimiento de

inspeccion, si bien deja abierta esa posibilidad.

Este ultimo parrafo nos deja claro que las opciones tributarias del articulo 119.3
de la LGT pueden ejercerse también de forma tacita siempre y cuando quede clara y

exteriorizada la verdadera voluntad del contribuyente.

11.3.3.- Opcion por la prorrata especial en el IVA.

Continuamos con otro supuesto donde se configura la aplicacién de las opciones
tributarias del articulo 119.3 LGT, tratando en este caso la opcion de prorrata especial en
el IVA.

El articulo 102 de la Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido, establece

cuando seréa de aplicacion la regla de prorrata:

“La regla de prorrata sera de aplicacion cuando el sujeto pasivo, en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional, efectie conjuntamente entregas de bienes o
prestaciones de servicios que originen el derecho a la deduccién y otras operaciones de

’

andloga naturaleza que no habiliten para el ejercicio del citado derecho.’

Cuando aplicamos la prorrata especial en el IVA, se hace determinando el destino
especifico que se va a dar a cada bien o servicio adquirido por el sujeto pasivo. Esto es lo
contrario a lo que sucede a aplicar la prorrata general donde el calculo se hace teniendo

en cuenta todas las operaciones en total.
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Segun establece el articulo 103.2 de la Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor
Afiadido la regla de prorrata especial podra aplicarse®::

a) Cuando el sujeto pasivo opte por ella de la forma y en los plazos determinados

reglamentariamente.

Segun el articulo 28 RIVA, en la redaccion que da el RD 828/2013, de 25 de
octubre, en general, se ejercera esta opcion en la “ultima declaracion-liquidacion del
Impuesto correspondiente a cada afio natural”’, y en ese caso se procedera a regularizar
las deducciones que se hayan practicado en el mismo. Con anterioridad al ejercicio 2012
habia que realizar la solicitud de prorrata especial en diciembre de cada afio y habia que

hacerlo “mediante la declaracion censal y con efectos para el aiio siguiente” .

Cuando se da el caso del inicio de actividades o el inicio de una actividad que
constituya un sector diferenciado con relacion a las actividades que se desarrollaban, hasta
el afio 2012 habia que ejercer la opcidn por la prorrata especial hasta el fin del plazo en
que se podia presentar la autodeclaracién del periodo en el que se iniciara de forma
habitual la entrega de bienes o servicios de estas actividades. Con la nueva redaccion que
da el Real Decreto 828/2013 del art. 28 RIVA, el plazo es el mismo, pero la norma ahora
dice que procede este plazo “cuando se inicien actividades empresariales o
profesionales, constituyan o no un sector diferenciado” de las que se pudieran desarrollar

anteriormente.

Resumiendo, podemaos decir que al inicio de las actividades se podra optar por la
prorrata especial cuando se presente la Gltima declaracién-liquidacion del afio natural en
que se ha producido este inicio. También puede optarse por la prorrata especial con
posterioridad, siempre que se inicien nuevas actividades, tanto si constituyen un sector
diferenciado o no, presentando una declaracion censal de modificacién hasta el final del
plazo para presentar la declaracion-liquidacion que corresponda al periodo del inicio de

la entrega de bienes o la prestacion de servicios que corresponda a dichas actividades.

Estos cambios recogidos en el RD 828/2013 se hacen teniendo en cuenta la
posicién del Tribual Supremo (STS de 22 de marzo 2012, recurso n.° 4599/2008) que ha

3 La prorrata especial (arts. 103 y 106 LIVA). CISS Fiscal. Wolters Kluwer. Junio 2021. Recuperado de
https://cissfiscal--ciss--
es.ual.debiblio.com/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1CTEAAKMDCzM;j
Q7Wy1KLizPw827DMINSBKIQACVUH_SAAAAA=WKE. Visitado junio 2021
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sido recogida por la doctrina del TEAC (RTEAC de 24 de abril 2014, n° 00/2642/2012)*,
por la que considera compatible la norma espafola con la Directiva 2006/112/CE, cuando
la prorrata general no se aplique en casos en que se vea alterado considerablemente el
derecho a la deduccidn, y esto exigia para el Tribunal Supremo que para poder optar por
la prorrata especial hubiera un plazo razonable de manera que los sujetos pasivos puedan
conocer y valorar que consecuencias tendra un sistema u otro en su derecho a la

deduccion.

La opcion surtird sus efectos en tanto no sea revocada, y aqui el RD 828/2013
introduce una novedad bastante significativa, y es que “la opcion por la prorrata especial
tendra una duracion minima de tres anios naturales”. Se podra revocar cuando haya
transcurrido este plazo minimo, cuando se presente la “ultima declaracion-liquidacion
correspondiente al aiio natural”. Anteriormente la obligacion era hacerla en el mes de

diciembre del afio anterior del que se queria que surtiera efecto.

b) Cuando la suma de las cuotas deducibles dentro del mismo afio natural cuando se
apligue la regla de prorrata general sea superior en un 10% a la que resultaria al aplicar
la regla de prorrata especial. Antes del 01-01-2015 este porcentaje era del 20% vy la
modificacion se introdujo en la Ley 28/2014 de 28 de noviembre. Con esto, a partir de
2015, la aplicacion obligatoria de la prorrata especial se da en muchos mas casos.

Segun JUAN LOZANO, A.M., para la jurisprudencia y la doctrina administrativa
resulta claro que la prorrata especial sea calificada como una opcion en sentido propio®.
Se dan los tres elementos de juicio a los que acude reiteradamente la jurisprudencia y la
doctrina para determinar si nos encontramos 0 no ante una opcién en sentido propio: por
un lado la regulacién especifica del supuesto; por otro el contexto donde se debe ejercer

0 exteriorizar; y por ultimo la transcendencia o efectos.

3 IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO. Deducciones. Aplicacion de la regla de prorrata. La norma
prioritaria de deducibilidad cuando debe aplicarse la prorrata es la de la prorrata general, aplicandose
solo la prorrata especial cuando se den las circunstancias previstas en el articulo 103 LIVA, es decir,
cuando se opte por ella en los plazos previstos en el articulo 28 o se venga obligado a ello. Aunque la Ley
espafiola establezca como general la regla de prorrata general y la Directiva la prorrata especial, ello no
significa que la Ley espafiola sea incompatible con la Directiva, siempre que la prorrata general no se
aplique en supuestos en los que se altere sustancialmente la deduccién. Cuando el sujeto pasivo ha
conocido o ha podido conocer por sus propios medios y plenamente las circunstancias concurrentes para
determinar las consecuencias de la opcién y el alcance de su derecho a la deduccién, la opcién ejercitada
resulta irrevocable. En este caso el sujeto pasivo opt6 por la prorrata general en el periodo establecido y
no modifico la misma en el momento de declarar las operaciones controvertidas.

%5 JUAN LOZANO, A.M., Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones practicas. (Problemas
de interpretacion del articulo 119.3 LGT), Lefebvre, 2018, pag. 93
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Seguidamente analizamos la Resolucion del TEAC 2472/2014 de 16 marzo de
2017.

El asunto trata la aplicacion de la prorrata especial sin que la entidad haya cumplido
el requisito de optar por ello presentando la declaracién censal en el plazo que
corresponde. Esta doctrina es especialmente importante a los efectos de la forma de

ejercicio de las opciones.

El criterio del TEAC es que constituye un exceso de rigor considerar improcedente
que el contribuyente haya aplicado la regla de la prorrata especial en lugar de la prorrata
general al no haber cumplido con la formalidad de optar por la prorrata especial mediante
la presentacion de la declaracion censal en plazo. Para esto tiene en cuenta las sentencias
del Tribunal Supremo de 24/02/2011 y 22/03/2012 en Recurso de Casacion 4599/2008,
segun las cuales la Ley del IVA no es incompatible con la Directiva 2006/112/CE
“siempre que la prorrata general no se aplique en supuestos en que se altere
sustancialmente el derecho a deduccion”, y exigiendo que el plazo para la opcion permita

conocer a los sujetos pasivos los efectos de elegir uno u otro sistema de prorrata.

La entidad que presenta el recurso tiene como actividad principal la promocion
inmobiliariay en los ejercicios 2011 y 2012 aplica la prorrata especial en las deducciones
de la cuota, aunque no habia realizado formalmente la solicitud de la misma. En estos
gjercicios adquirieron locales y solares por los que la entidad soportd las cuotas
correspondientes, sin embargo, solo realizaron ventas de viviendas sujetas pero exentas.
El TEAC afirma que no se puede admitir que se considere improcedente la aplicacion de
la prorrata especial al no haber optado formalmente por ella, ya que como ha manifestado
el Tribunal Supremo, la Directiva 2006/112/CE (antigua Directiva 77/388/ CEE)
considera la prorrata especial como regla y la prorrata general como excepcién. Esta
situacion es la contraria a la que tenemos en nuestra normativa interna, en la cual la

prorrata general es la regla y la prorrata especial es la excepcion.

Se afirma que aun siendo posible la compatibilidad de la normativa espafiola al
establecer que el contribuyente tenga que optar por la aplicacion de la prorrata especial
con la Directiva de IVA, no lo es en el sentido de que automaticamente se aplique la
prorrata general en el caso de que la persona no se haya pronunciado. Y mas teniendo en
cuenta que la decisién se debe tomar antes de haber realizado las operaciones y que su

incumplimiento tiene consecuencias muy importantes para el interesado.
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El contribuyente aportd los libros de registro de facturas recibidas y de estos se
deduce que las cuotas que se dedujeron corresponden a la adquisicion de bienes “cuya
entrega o uso posterior, es previsible que esté sujeta y no exenta del impuesto”, ya que

son solares y locales comerciales.

Por este motivo, el TEAC no esta de acuerdo con la Inspeccion en el sentido de que
no se ha tenido en cuenta a la hora de deducir las cuotas soportadas el destino previsto de
los bienes que la entidad habia adquirido, sino que esta ha hecho la deduccion de dichas
cuotas sin aplicar modalidad alguna de prorrata.

En conclusion, en este supuesto se flexibilizan los requisitos formales para el
gjercicio de la opcidn, si bien es una decision que parece venir impuesta por exigencias
del de la Directiva Comunitaria, por lo que tal doctrina no parece aplicable a otros

supuestos distintos.

11.3.4.- Compensacién de bases imponibles negativas.

El concepto de bases imponibles negativas (BIN) en el Impuesto sobre Sociedades
(IS), como su propio nombre indica, “son resultados negativos de ejercicios anteriores

que la empresa tiene derecho a compensar siguiendo unas pautas para su aplicacién”®.

Para llegar a estos resultados se debe de tener en cuenta el resultado contable
elaborado segun el Plan General de Contabilidad y deméas normas aplicables, para después
estudiar si procede realizar algunos ajustes extracontables para determinar el resultado
fiscal. Es importante destacar que el resultado contable puede ser diferente al resultado

fiscal, que es el que se usa para la liquidacion del IS.

La compensacion de las BIN se regula en el articulo 26 de la Ley 27/2014 de 27

de noviembre del Impuesto sobre Sociedades (LIS).

En las regulaciones que se han ido realizando en el Impuesto de Sociedades, tanto

temporales como cuantitativas para la compensacion de bases imponibles negativas se ha

% MESA, L., 12-07-2018. Impuesto sobre sociedades: compensacion de Bases Imponibles Negativas.
Recuperado  de  https://www.ruizballesteros.es/impuesto-sobre-sociedades-compensacion-de-bases-
imponibles-negativas-bins/ Visitado junio 2021.
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mantenido un denominador comun para cualquier problematica que pueda surgir con
posterioridad, y este ha sido si el derecho a compensar bases imponibles negativas
constituye un derecho de opcion en sentido propio, y por consiguiente, con las

consecuencias que tiene dicha calificacion®’.

En palabras de JUAN LOZANO, A.M., “la calificacion de la compensacion de
bases imponibles negativas como expresion de supuestos de opcion en sentido propio es,

sin duda, la cuestion mas controvertida en la actualidad”.

Con respecto a la compensacion de bases imponibles negativas, la Administracion
tributaria ha venido siguiendo el riguroso criterio establecido por el TEAC en su
resolucion de 4 de abril 2017, que posteriormente fue matizada en su resolucién de 16 de
enero 2019%,

37 JUAN LOZANO, A.M., Opciones tributarias y derechos de defensa: cuestiones préacticas. (Problemas
de interpretacion del articulo 119.3 LGT), Lefebvre, 2018, pag. 59

38 Criterio: La compensacion de bases imponibles negativas constituye una opcion en los términos del
articulo 119.3 LGT y de tal consideracién se desprenden determinados limites a la compensacién futura de
dichas bases imponibles negativas. En concreto, las posibilidades que se pueden dar son las siguientes:

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

2. Que el contribuyente decida deducirse hasta el limite maximo compensable en el ejercicio en funcion de
la base imponible positiva previa a la compensacion autoliquidada. En este caso debe entenderse, no que el
contribuyente haya optado por compensarse el concreto importe compensado, sino que implicitamente optd
por deducirse el importe maximo que se podia deducir, por lo que, de incrementarse (por el propio
contribuyente o por una comprobacion administrativa) la base imponible previa a la compensacién,
mantendrd el interesado su derecho a compensar en el propio ejercicio el importe compensable no
compensado en su autoliquidacion. (Salvedad hecha de que resulte aplicable lo dispuesto en el apartado 4
del art. 119 de la LGT introducido por la Ley 34/2015 (no vigente en el ejercicio que ahora nos ocupa) y a
tenor del cual "En la liquidacion resultante de un procedimiento de aplicacién de los tributos podran
aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera pendientes de compensacién o deduccion, sin que
a estos efectos sea posible modificar tales cantidades pendientes mediante la presentacion de declaraciones
complementarias o solicitudes de rectificacién después del inicio del procedimiento de aplicacion de los
tributos".)

3. Que, aun autoliquidando una base imponible previa a la compensacion positiva, el contribuyente decida
no compensar importe alguno o compensar un importe inferior al limite maximo compensable en el
gjercicio en funcion de la base imponible positiva previa a la compensacién autoliquidada. En este caso es
claro que el contribuyente opt6 por no aprovechar en todo o en parte las bases imponibles negativas
compensables, lo que tendra una determinada repercusion sobre la cantidad que finalmente resulte a
ingresar 0 a devolver en su autoliquidacién. Asi las cosas, a juicio de este Tribunal, el sujeto pasivo que
pudiendo obtener como resultado de su autoliquidacion una cantidad a ingresar inferior a la resultante o
una cantidad a devolver superior a la resultante, ha optado por consignar los importes consignados en su
autoliquidacién, no podré posteriormente, y fuera ya del plazo de autoliquidacién en voluntaria, sea via de
rectificacion de autoliquidacion o en el seno de un procedimiento de comprobacion, ex articulo 119.3 LGT,
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El TEAC considerd que la compensacion de bases imponibles negativas es una
“opcion tributaria” dentro del Impuesto sobre Sociedades, enmarcada en el articulo
119.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

En el articulo 26 de la LIS se establece que las bases imponible negativas
generadas en periodos anteriores “podrén ser compensadas con las rentas positivas de
los periodos impositivos siguientes”. El TEAC entiende que la definicion “podran ser
compensadas” hace que la compensacion de BIN sea una opcion que el contribuyente

puede elegir, y no un derecho a rectificacion del articulo 120.3 LGT*°.

Ademas, el TEAC en base al articulo 119.3 LGT, establecié unos criterios a la
hora de no poder compensar las BIN en el caso de realizar el contribuyente o la inspeccion

tributaria una modificacion posterior de su declaracion*C:

a) Cuando el contribuyente en su declaracion presentada en tiempo y forma
hubiera elegido no compensar en la base imponible previa ningin importe o
hacerlo por un importe inferior al maximo posible.

b) Cuando no se haya presentado la liquidacién en plazo.

La aplicacion de este criterio ha venido provocando que la Administracion
tributaria haya denegado el ejercicio de esta opcion cuando los contribuyentes han
realizado la presentacién extemporanea de una autoliquidacion, lo que ha provocado

situaciones que para estos han resultado controvertidas y gravosas®.

modificar la opcion ya ejercitada en el sentido de que le resulte a ingresar una cantidad inferior o a devolver
una cantidad superior.

4. Que el contribuyente no hubiere presentado autoliquidacion estando obligado a ello. En estos casos, a
juicio de este Tribunal es claro que, con incumplimiento de la mas bésica de sus obligaciones tributarias,
no ejercitd 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 opcién solicitando, ya sea mediante la presentacion de declaracion
extemporanea ya sea en el seno de un procedimiento de comprobacion, la compensacion de bases
imponibles negativas de ejercicios anteriores. Lo contrario haria de mejor condicion al no declarante que
al declarante segun los criterios anteriormente expuestos.

% SANCHEZ GIL, N., Compensacion de bases imponibles negativas y presentacion extemporanea de
autoliquidaciones, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 50-2018, pags. 85-90

40 LABATUT SERER, G., A vueltas con la compensacion de Bases Imponibles negativas en el Impuesto
sobre  sociedades, ¢derecho u opcion?, AECE, febrero 2021, recuperado de
https://www.aece.es/noticias/nota-segun-la-audiencia-nacional-la-compensacion-de-bases-imponibles-
negativas-es-un-derecho-y-no-una-opcion-tal-y-como-sostiene-el-teac_1844 Visitado junio 2021

4 SANCHEZ GIL, N., Compensacion de bases imponibles negativas y presentacion extemporanea de
autoliquidaciones, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 50-2018, pags. 85-90
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En contra de este criterio del TEAC, seguido por la Administracion tributaria, la
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 2°, Sentencia de 11
de diciembre de 2020, en el seno del recurso 439/2017, acuerda que no cabe encajar el
mecanismo para compensar las bases imponibles negativas en el art. 119.3 LGT, ya que
este precepto esta destinado a la declaracion tributaria, definida como “todo documento
presentado ante la Administracion tributaria donde se reconozca la realizacion de

cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributos™*2,

Esta sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) se centra en los diferentes
instrumentos formales, o por asi decirlo, en el como, de las declaraciones a las que se
refiere el articulo 119.3 LGT vy las autoliquidaciones a las que se refiere el articulo 120.3
LGT®,

La cuestion debatida en esta sentencia es la de una entidad que solicita sea
rectificada su autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2011, ya que
habia declarado unas bases imponibles negativas de ejercicios anteriores inferiores a las

que tenia que aplicar.

La Audiencia Nacional afirma que es un derecho de los contribuyentes y no una
opcidn tributaria la compensacion de bases imponibles negativas, y por lo tanto no se
puede limitar temporalmente la facultad de compensarlas en aplicacion del articulo 119.3
LGT, al no existir cobertura legal para ello, pues este precepto no es aplicable a las
autoliquidaciones y a su rectificacién posterior. Por lo tanto, el criterio de la
Administracion de considerar la compensacion de bases imponibles negativas como
gjercicio de una opcion del articulo 119.3 esta considerandose por nuestros Tribunales no
ajustado a Derecho*.

Considera la sentencia de la Audiencia Nacional que el régimen juridico que
corresponde a la declaracion es el regulado en el articulo 119 LGT, y por lo tanto, la

limitacion prevista en el mismo; a la autoliquidacion el régimen que le resulta aplicable

42 LEOPOLDO PONS. 08/03/2021. La Sentencia de la Audiencia Nacional que rompe con los criterios de
compensacion de bases imponibles negativas establecidos por el TEAC. Recuperado de
https://www.leopoldopons.com/cambio-criterios-compensacion-bases-imponibles-negativas/ Visitado
junio 2021

4 MENENDEZ MORENO, A. La interpretacion de los articulos 119.3 y 120.3 de la Ley General
Tributaria. Revista Quincena Fiscal nim. 9/2021. Editorial Aranzadi. Cizur Menor 2021.

4 ESPUNY ARAZURY, M. Compensacion de bases imponibles negativas. Diari de Tarragona.
03/03/2021. Recuperado de https://www.diaridetarragona.com/economia/Compensacion-de-bases-
imponibles-negativas-20210301-0039.html Visitado junio 2021
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es el contemplado en articulo 120 LGT, por lo que no le resulta aplicable la limitacion
del articulo 119.3. Como consecuencia de esto, el debate sobre derecho u opcion no tiene
sentido, pues en las autoliquidaciones no se aplica el articulo 119.3, y por tanto no pueden

(13

aplicarse las limitaciones de las opciones, pueden modificare y “...posibilita la

rectificacion de una autoliquidacion cuando un obligado tributario considere que una

autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, ...” 4

Siguiendo con la controversia gque suscita la compensacion de bases imponibles
negativas, MENENDEZ MORENO, A. considera que no parece que la fundamentacion
juridica que esgrime esta sentencia de la Audiencia Nacional sea suficiente para resolver
la cuestion planteada, ya que su ‘“fundamentacién atiende exclusivamente a una
interpretacion literal” de dos de los términos recogidos en los articulos 119.3 y 120.3

LGT, concretamente los de “declaracion” y “autoliquidacion”. Recuerda el autor que “no

puede obviarse, a este respecto, que la letra a) del articulo 118 LGT, regulador de las
formas de iniciacion de la gestion tributaria ”, sefiala que tales formas pueden ser ““ por
una autoliquidacion, por una comunicacion de datos o por cualquier otra clase de
declaracion ”; expresion esta ultima que da a entender que la autoliquidacion no es sino

una modalidad de declaracion .

Este mismo autor sefiala que, el articulo 120 LGT dice que las autoliquidaciones
“son declaraciones en las que los obligados tributarios, ademas de comunicar a la
Administracion los datos necesarios para la liquidacion del tributo y otros de contenido
informativo, realizan por si mismos las operaciones de calificacién y cuantificacion

necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria...”.*®

11.3.5.- Libertad de amortizacion.

En las siguientes lineas, vamos a tratar si la Libertad de Amortizacién puede ser

considerada como una opcion tributaria del articulo 119.3 LGT.

% LABATUT SERER, G., A vueltas con la compensacion de Bases Imponibles negativas en el Impuesto
sobre  sociedades, ¢derecho u opcion?, AECE, febrero 2021, recuperado de
https://www.aece.es/noticias/nota-segun-la-audiencia-nacional-la-compensacion-de-bases-imponibles-
negativas-es-un-derecho-y-no-una-opcion-tal-y-como-sostiene-el-teac_1844 Visitado junio 2021

4% MENENDEZ MORENO, A. La interpretacion de los articulos 119.3 y 120.3 de la Ley General
Tributaria. Revista Quincena Fiscal nim. 9/2021. Editorial Aranzadi. Cizur Menor 2021.
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La libertad de amortizacion es un incentivo fiscal que permite al sujeto pasivo
elegir el ritmo de la depreciacion fiscal de ciertos activos sin tener que ajustarse a los
sistemas de amortizacion que marca la normativa tributaria, eligiendo libremente la

cantidad a amortizar.

Estd regulada en el articulo 12.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades*’. Es este articulo se enumeran los supuestos de libertad de
amortizacion, los destinatarios y los limites y condiciones necesarios para optar por este
beneficio fiscal. Aunque no es solo en este articulo donde se puede encontrar a quien va
dirigido este beneficio. Tal es el caso del articulo 120 LIS, que regula el incentivo de la
libertad de amortizacion por creacion de empleo determinando quien y las condiciones

para poder acogerse a este beneficio.

La libertad de amortizacion puede ser acreditada libremente por el sujeto pasivo
si concurren los requisitos establecidos legalmente para ello. Se suele asociar a una
aceleracion de la amortizacién de forma que el contribuyente puede obtener una ventaja
o beneficio fiscal de forma que, al traspasar antes la inversion a gasto, lo que se consigue
es un diferimiento del pago de impuestos®®. Es éste de los pocos supuestos en los que se

permite la deducibilidad fiscal de un gasto que no ha sido contabilizado.

El motivo por el que el legislador contempla esta medida es principalmente

47 3. No obstante, podran amortizarse libremente:

a) Los elementos del inmovilizado material, intangible e inversiones inmobiliarias de las sociedades
anonimas laborales y de las sociedades limitadas laborales afectos a la realizaciéon de sus actividades,
adquiridos durante los cinco primeros afios a partir de la fecha de su calificacion como tales.

b) Los elementos del inmovilizado material e intangible, excluidos los edificios, afectos a las actividades
de investigacion y desarrollo.

Los edificios podran amortizarse de forma lineal durante un periodo de 10 afios, en la parte que se hallen
afectos a las actividades de investigacion y desarrollo.

c) Los gastos de investigacion y desarrollo activados como inmovilizado intangible, excluidas las
amortizaciones de los elementos que disfruten de libertad de amortizacién.

d) Los elementos del inmovilizado material o intangible de las entidades que tengan la calificacion de
explotaciones asociativas prioritarias de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
modernizacion de las explotaciones agrarias, adquiridos durante los cinco primeros afios a partir de la fecha
de su reconocimiento como explotacidn prioritaria.

e) Los elementos del inmovilizado material nuevos, cuyo valor unitario no exceda de 300 euros, hasta el
limite de 25.000 euros referido al periodo impositivo. Si el periodo impositivo tuviera una duracion inferior
a un afio, el limite sefialado sera el resultado de multiplicar 25.000 euros por la proporcién existente entre
la duracidn del periodo impositivo respecto del afio.

Las cantidades aplicadas a la libertad de amortizacién minoraran, a efectos fiscales, el valor de los
elementos amortizados.

8 CUESTA DOMINGUEZ, J., A vueltas con la libertad de amortizacion con mantenimiento del empleo
de la disposicion adicional undécima del Texto Refundido de la Lay del Impuesto sobre Sociedades. Revista
Aranzadi Doctrinal nam. 2/2010. Editorial Aranzadi SAU.
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favorecer la inversion.

Debemos tener en cuenta que la norma permite, si se cumplen los requisitos,
amortizar “libremente”, sin limitacion alguna y por tanto no deberian ponerse limites a su
aplicacion. El legislador da la posibilidad expresamente de que se pueda deducir el gasto
sin condicionarlo a su imputacion contable, admitiendo que el gasto contable y el gasto
fiscal van a seguir caminos distintos®®. Segln esto podriamos pensar que se podria
amortizar tanto por exceso como por defecto de lo establecido en las tablas de

amortizacion dispuestas para el Impuesto sobre Sociedades.

Sin embargo, el criterio administrativo seguido por la Direccion General de
Tributos (DGT) en las consultas vinculantes V1301-12 y V2016-12, establece que se debe
considerar una amortizacion fiscal minima registrada en contabilidad y ajustada a las

tablas de amortizacion establecidas en la Ley sobre el Impuesto de Sociedades (LIS).

Podemos enumerar algunas caracteristicas de la libertad de amortizacion de la

siguiente manera:

v" No afecta a la depreciacién real de los activos que se haya registrado
contablemente.

v' Es necesario que el contribuyente realice los ajustes extracontables que

correspondan en el IS.

Debe ser ejercitada de forma expresa, dentro del plazo reglamentario.

No altera el proceso normal de amortizacion contable.

Es un ajuste fiscal negativo que disminuye la base imponible el IS.

No tiene ninguna incidencia en el resultado contable, solo en el fiscal.

NN

Es necesario acogerse a este beneficio fiscal en el momento de presentar la
declaracion, no pudiendo hacerlo con posterioridad al plazo normal de

presentacion.

4 Normas generales de la libertad de amortizacion (art. 12 LIS). Ref. CISS 34928/2008. CISS Fiscal.
Wolters Kluwer. Recuperado de https://cissfiscal--ciss--
es.ual.debiblio.com/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE20TU_DMAyYGf81yqYTSjj
FxyKX0goQQgsLdThw2InNG4pSVX49HdA8DSI1v-eP1-FUXLj2c2wQ-
YGFzIslJjTOx_wPpNOfqwpcpGsnjigPJCkZaj6 VNBXTBkU2u92dsLtbAVGUFW2CmwXCB00ZrmUvsZ
exhMrWwJlymNrFaMWRIbyiyOxVnuL3M8x-BPaRWKkjrF--c6XotUeu7-
12jZkxZFsyHH5EY 1e TH6UNGdT8jJDu9wljmkbz18Qby6awCfYqRt7_hVTi_k1jKEP531_02MMuLgW
mdKRskd8D4AAHJIXc39Ak7WC3RAAQAAWKE. Visitado junio 2021
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Es de destacar, como sefiala la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 22, de 30 de septiembre, Rec. 150/2006%, y las
sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion 28, de 22 de mayo de 2004, Rec.
4413/1999°, y de 24 de noviembre de 2011, Rec. 6572/2009%, que la opcién para la
aplicacion de la libertad de amortizacion no se realiza reflejando en la contabilidad la
amortizacion que se quiera deducir fiscalmente, sino mediante los correspondientes
ajustes extracontables en la declaracion del Impuesto sobre Sociedad, de forma que se
haga constar el ajuste correspondiente a la libertar de amortizacion, independientemente
de lo reflejado contablemente. Si no se ha realizado este ajuste extracontable, solo se
admitird fiscalmente el que hubiera correspondido con el reflejado contablemente en

funcion del método aplicado para la amortizacion.

El TEAC, en su resolucion de 14 de febrero de 2019, para la unificacion de
criterio, afirma que de la libertad de amortizacion es una opcion tributaria del articulo
119.3 LGT, y como tal opcidn solo se puede ejercitar dentro del plazo reglamentario de
presentacion de la declaracion, por lo que, si el contribuyente decide no acogerse a la
libertad de amortizacion en un ejercicio, no podra hacerlo posteriormente con respecto a
ese ejercicio. Esto no impide que pueda hacerlo en ejercicios posteriores, aunque el
beneficio de la libertad de amortizacién alcance a los mismos bienes o derechos.

El proceso tiene su origen en una entidad que presentd en plazo su autoliquidacién
por el Impuesto sobre Sociedades en la que declaré una determinada base imponible que
compensO con bases imponibles negativas de periodos anteriores. Posteriormente la
Unidad de Gestion de Grandes Empresas de Cantabria abre procedimiento de
comprobacion limitada, incluyendo un ajuste positivo al resultado contable por las

amortizaciones deducidas fiscalmente. La entidad en sus alegaciones consideraba que el

50 SAN de 30 septiembre 2009, Rec. 150/2006. Impuesto sobre Sociedades. Base imponible. Excesos de
amortizacion. No habiéndose acogido la entidad al beneficio fiscal de la libertad de amortizacién en el
momento de presentar su declaracion, no cabe aceptar su aplicacion con posterioridad para amparar asi la
deduccion de los excesos de amortizacion registrados y puestos de manifiesto por la Inspeccion. ..

51 STS de 22 de mayo de 2004, Rec. 4413/1999. Impuesto sobre Sociedades. Naturaleza juridico-tributaria
de la medida fiscal, denominada "Libertad de amortizacion". Libertad de amortizacion de los activos
mineros. Factor de agotamiento. La amortizacion libre se puede aplicar tanto a los activos amortizables
como a los activos agotables, salvo cuando la adquisicion de estos Ultimos se haya financiado con cargo al
factor de agotamiento.

52 STS de 24 de noviembre de 2011, Rec. 6572/2009. Impuesto sobre Sociedades. Regimenes fiscales.
Mineria. Factor de agotamiento. Amortizaciones dotadas por una sociedad del grupo acogiéndose a la
libertad de amortizacion. El sujeto pasivo no se acogi6 en el momento de presentar su declaracion a este
beneficio fiscal, sin que pueda admitirse la posibilidad de efectuar una aplicacién directa del mismo en
contabilidad y, por ese motivo, no realizarse ajustes extracontables.
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ajuste contable resultante planteado por Administracion no es correcto, sino que resulta

un ajuste contable negativo.

En este punto es importante sefialar que el contribuyente, en el momento de
presentar la declaracion sobre el IS, no se acogio al beneficio fiscal de la libertad de

amortizacion.

La resolucion del TEAC hace referencia a la SAN de 8 de octubre de 2009, Rec.
148/2006, de 30 de septiembre de 2009, y a la STS de 24 de noviembre de 2011, Rec.
6572/2009, que hemos comentado mas arriba, sefialando que “no habiéndose acogido la
entidad al beneficio fiscal de la libertad de amortizacion en el momento de presentar su
declaracion no cabe aceptar su aplicacién con posterioridad para amparar asi la
deduccion de los excesos de amortizacion registrados y puestos de manifiesto por la

Inspeccion”. Por ello, ha desestimarse la presente alegacion”.

Frente a esta resolucion del TEAR de Cantabria, el Director del Departamento de
Inspeccion de la AEAT, interpuso recurso extraordinario de alzada para la unificacion de

criterio, el cual estamos tratando.

El TEAC, después de desarrollar sus argumentos hace esta apreciacion gue nos
parece sumamente interesante:
“......como vamos a ir viendo, no hay grandes categorias de uno u otro tipo, hay
que ir caso por caso, figura por figura, pues las hay que, aun teniendo entronques

comunes, unas recogen opciones (art. 119.3) y otros derechos (art. 120.3).”

Considera el TEAC® que en el Impuesto sobre Sociedades hay “Regimenes

53 En el Impuesto sobre Sociedades hay “Regimenes especiales” (Titulo VII del T.R.) cuya posible
aplicacion es claramente una opcién (art. 119.3), como el de las “Entidades dedicadas al arrendamiento
de vivienda” (Capitulo |11 de ese Titulo VII), pues una entidad puede dedicarse a esa actividad tributando
por el régimen ordinario del impuesto. El acogerse a tal régimen especial, que es voluntario, pues “Podrdn
acogerse al régimen previsto en este capitulo ...” comienza el art. 53.1, requiere optar por asi hacerlo, lo
que -ex. art. 53.3- “La opcidn por este régimen deberd comunicarse a la Administracion tributaria. El
régimen fiscal especial se aplicard en el periodo impositivo que finalice con posterioridad a dicha
comunicacion y en los sucesivos que concluyan antes de que se comunique a la Administracién tributaria
la renuncia al régimen”. L0 expuesto supone que el acogerse a este régimen, que es muy favorable, pues
segun el art. 54.1: “Tendrd una bonificacion del 85 por ciento la parte de cuota integra que corresponda
a las rentas derivadas del arrendamiento de viviendas que ....”, funciona como una opcion (art. 119.3),
pues si respecto de un ejercicio no se ha optado en plazo y cumplido lo que ese art. 53.3 dispone, para ese
ejercicio ya no cabra acogerse con posterioridad, como ese propio art. 53.3 recoge.

Sin embargo, en el I. s/ Soc. también hay otros “Regimenes especiales” cuya aplicacion no puede tildarse
mas que de derecho (art. 120.3), como el de “Incentivos fiscales para las empresas de reducida
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especiales” que su aplicacion es claramente una opcidn del articulo 119.3 LGT y también

hay “Regimenes especiales” cuya aplicacion debe considerarse un derecho del articulo
120.3 LGT.

Para analizar si la libertar de amortizacién es una opcion o un derecho, el Tribunal
parte del analisis de la naturaleza juridica, de la regulacién de qué es, y en qué consiste
este beneficio fiscal, y del modo y manera y cuando se aplica, en el caso de que el sujeto
pasivo decida hacerlo. En primer lugar, concluye que la libertad de amortizacién es de
aplicacion voluntaria®. En segundo lugar, aclara el cdmo, que no es de otra manera que
a través de ajustes extracontables®™. Y en cuanto al cuando se aplica este beneficio,
concluye que debe ser cuando se cierra el ejercicio, momento en el que el sujeto pasivo
tiene que haber decidido si va a aplicar o disfrutar el beneficio de la libertad de

amortizacion®®.

Por todo esto el TEAC declara que “la aplicacion del beneficio de la “libertad de
amortizacion” funciona como una opcion del articulo 119.3 LGT”. Y asi lo concreta en
su fundamento de derecho TERCERO®’.

dimension” (Capitulo XII del Titulo VII), que es un régimen ciertamente singular, pues, segin el art. 114,
solo por el hecho de cumplir los requisitos establecidos [propiamente el requisito Unico del art. 108, que
consistente en tener cifra de negocios por debajo del limite previsto], y salvo que de acuerdo con lo previsto
en el art. 28 deba tributar a un tipo diferente del general, una entidad tributa aplicando unos tipos
impositivos mas reducidos; lo que, ya de por si solo, es un buen incentivo fiscal.

% De entrada, practicamente en todas las normas que regulan este beneficio fiscal, algunas de las cuales
ya hemos citado, y fundamentalmente en los arts. 11.2, 97, 109 y ss. y en la D.A. undécima del T.R. de la
Ley del impuesto aparecen los términos podra o podran: podran amortizarse libremente ...; lo que
determina que la aplicacion de tal beneficio fiscal, como es lo usual que ocurra con la de todos los demas,
no sea obligatoria; pues si asi fuera esos podra o podran se tornarian en debera o deberan, o términos
similares. El beneficio fiscal de “la libertad de amortizacion” es de aplicacion voluntaria, pues lo aplican
solo los sujetos pasivos que quieren.

5 En cuanto a lo de qué modo y manera y cuando se aplica el beneficio, se recuerda que, como las
amortizaciones contables deben recoger de manera sistematica y racional en funcion de su vida util la
depreciacion normal que sufran los bienes y derechos que se amortizan, y responder a lo que al respecto
disponen el Cadigo de comercio (art. 39), los Planes contables de aplicacion (R.D. 1514/2007, o el de que
se trate) y la restante normativa mercantil y contable atinente a la materia, por ello, la aplicacion del
beneficio fiscal de “la libertad de amortizaciéon” debe realizarse a través de ajustes extracontables;y
nunca —recuérdese- aumentando las amortizaciones contables [sentencia del T.S. de 29/05/2004 (Rec. de
casacion 4413/1999)].

% A lo dicho -y resumimos- de que, cuando se cierra el ejercicio, la empresa tiene que haber decidido si
va a aplicarse o a disfrutar de “la libertad de amortizacion”, o no; y, si la decision es que si, en ese
momento tendra que determinar la cuantia exacta de por cuanto lo va a hacer; decision que repercutira
no s6lo en la tributacion de ese ejercicio , sino también en la de los siguientes; y decision que debe ser
objeto de registro contable en las Cuentas anuales objeto de depdsito en el Registro Mercantil; deben
unirse razones como las de que el respeto de la seguridad juridica, la vinculacion a los propios actos y la
preservaciéon de la legitima confianza no sélo son exigibles en la actuacién de la Administracion tributaria,
también han de demandarse a los administrados.

57 Fo.D°. TERCERO: Por lo expuesto, cabe concluir que los sujetos pasivos que reinan los requisitos
necesarios para ello tienen derecho a disfrutar del beneficio fiscal de “la libertad de amortizacion”, que
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Esta resolucién es muy esclarecedora en cuanto a la calificacién como opcién de
la libertad de amortizacion, y también un ejemplo de lo dificil que a veces puede llegar a
ser determinar si estamos ante una opcion del articulo 119.3 LGT, o un derecho del
articulo 120.3 LGT.

11.3.6.- Opcion de renuncia a la exencion del IVA en operaciones inmobiliarias.

a.- Regulacion y concepto de exencion del VA en operaciones inmobiliarias.

El articulo 20. Uno de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre del Impuesto sobre el
Valor Afadido (LIVA), regula de forma detallada las exenciones en operaciones
interiores, es decir, las que se realizan en interior del Territorio de Aplicacion del
Impuesto. Es de sefialar que estaran sujetos al IVA los hechos imponibles que se refieran
a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios realizadas en el ambito espacial del
impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con carécter habitual u

ocasional en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional®,

La exencion en operaciones inmobiliarias esti recogida concretamente en los

parrafos 20° y 22° de mencionado articulo 20. Uno, LIVA.

Cuando hablamos de que una operacién estd exenta debemos considerar que esta
incluida en las operaciones que estan dentro del hecho imponible del impuesto, pero que

el legislador ha decidido por diversas razones excluirla de la correspondiente obligacion

es de aplicacion optativa o voluntaria; y, si deciden acogerse al mismo en una (s) determinada (s) cuantia
(s), y asi lo hacen en una declaracidn-autoliquidacién, al hacerlo estaran ejercitando una opcién, con las
consecuencias que para tal proceder contempla el art. 119.3 de la Ley 58/2003 General Tributaria, de que
esa opcidn no podran rectificarla con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente
en el periodo reglamentario de declaracion; y lo mismo ocurrird si declaran y en la declaracion que
presenten deciden no acogerse al mismo, que esa opcion -de no acogerse- no podran rectificarla con
posterioridad salvo que lo hagan en el periodo reglamentario de declaracion.

Aunque, eso si, si un sujeto pasivo decide en un ejercicio no acoger a “la libertad de
amortizacion” determinados bienes y/o derechos, posteriormente ya no podra mudar esa opcién respecto
de ese ejercicio; pero ello no le impedira poder disfrutar del beneficio en los ejercicios siguientes, aunque
la libertad de amortizacion alcance a los mismos bienes y /o derechos.”

58 Articulo 4. Uno. Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas
en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual
u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectdian en favor
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tributaria. Segin APARICIO PEREZ, A. y ALVAREZ GARCIA, S.5° “La exencion,
entonces, no responde a un capricho o arbitrariedad, sino que, por el contrario, es debida
a la existencia de una circunstancia que la justifica desde el punto de vista de la justicia

objetiva”.

La exencion de las operaciones inmobiliarias en el IVA implica que estas
operaciones quedan sujetas al concepto de “trasmisiones patrimoniales onerosas” del
Impuesto de Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD),
como establece el articulo 4. Cuatro, LIVA. Esto, aparte de las implicaciones ficales que
tiene, por ejemplo para un empresario o profesional el IVA de la operacion realizada
podria recuperarlo mientras que el Impuesto de Trasmisiones Patrimoniales (ITP) no,
también, a veces, genera conflictos entre Administraciones, ya que el ITPAIJD es un
impuesto que gestionan y recaudan las Comunidades Autonomas y el IVA es gestionado

y recaudado por la Administracion Central.

Ahora bien, el articulo 20. Dos®, LIVA, establece la posibilidad de renuncia a la
exencion de estas operaciones inmobiliarias, si quien las adquiere tiene la condicién
empresario o profesional, las realice en el ejercicio de su actividad econdmica y tenga

derecho la deduccién total o parcial del IVA soportado en la operacién.

Esta posibilidad de renuncia a la exencion ofrecida expresamente por el
ordenamiento es lo que se considera una opcion tributaria del articulo 119.3 LGT, y el
motivo por el que un contribuyente pueda elegirla esta en la relacion que tiene el IVA con
el ITP, ya que si se aplica la exencion en el IVA la operacion seria gravada con el ITP,
un impuesto que no es deducible y supone un incremento del coste de compra, mientras
que si se aplica el IVA, el sujeto pasivo con derecho a deduccion podria deducir el importe

de este impuesto, lo que haria que no se incremente el coste de la operacién.

% APARICIO PEREZ, A.y ALVAREZ GARCIA, S., La Justicia en el disefio y aplicacion de los tributos,
XLIX Semana de estudios de Derecho Financiero, Fundacion para la promocion de los estudios financieros.
2005. Madrid.

80 Articulo 20. Dos. Las exenciones relativas a los nimeros 20.° y 22.° del apartado anterior podran ser
objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determinen
reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actle en el ejercicio de sus actividades
empresariales o profesionales y se le atribuya el derecho a efectuar la deduccién total o parcial del Impuesto
soportado al realizar la adquisicion o, cuando no cumpliéndose lo anterior, en funcién de su destino
previsible, los bienes adquiridos vayan a ser utilizados, total o parcialmente, en la realizacion de
operaciones, que originen el derecho a la deduccion.
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El ejercicio de esta opcidn de renuncia y la procedencia o no a la misma ha
provocado, en palabras de DEL CAMPO VAZQUEZ, R.®., “una apreciable litigiosidad,
como se constata en el examen de los constantes pronunciamientos que los Tribunales

Econdmico-Administrativos y Tribunales de Justicia vienen haciendo sobre esta materia”.

b.- Requisitos necesarios para poder ejercer la renuncia a la exencién del IVA en

las operaciones inmobiliarias.

Los requisitos para poder ejercer la renuncia a la exencion prevista en el articulo
20. Dos de la LIVA, se pueden calificar, como hace BANACLOCHE PALAO, C.% en

requisitos objetivos, subjetivos y formales.
- Requisitos objetivos.

Debe de tratarse de operaciones sujetas y exentas. No todas las ventas permiten la
renuncia, por ejemplo, en la exencion de los arrendamientos. Las operaciones no sujetas

no admiten renuncia.
- Requisitos subjetivos.

Al transmitente se le exige la condicion bésica de que sea empresario 0
profesional con independencia del régimen de IVA al que esté sujeto y que actue en el
ejercicio de su actividad. Al otro sujeto que interviene, el adquirente, ha de ser sujeto
pasivo del Impuesto actuando en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional y
que este tenga derecho a la deduccion total o parcial del impuesto soportado en la

adquisicion.
- Requisitos formales.

El articulo 8 del Real Decreto 1041/1990 de 27 de julio del Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Afadido (RIVA), establece que la renuncia se comunique se

comunique por el transmitente de forma fehaciente al adquirente con caracter previo o

61 DEL CAMPO VAZQUEZ, R., Sobre la renuncia a las exenciones “inmobiliarias” en el IVA (En
particular, el requisito de la comunicacién fehaciente). Derecho y opinion, n° 6, 1998. Universidad de
Cérdoba.

62 BANACLOCHE PALAO, C., Algunas notas sobre la renuncia a las exenciones en el IVA. Crdnica
Tributaria nim. 11/2004. Instituto de Estudios Fiscales. Ministerio de Hacienda.

43



simultaneo a la entrega de los bienes. Esta comunicacion habrd de hacerse por cada
operacion y ha de estar justificada con una declaracion suscrita por el adquirente donde
conste que este es sujeto pasivo del IVA con derecho a deduccion®?,

Cabe destacar que en las operaciones inmobiliarias es el transmitente quien
efectya la renuncia. En este caso quien ejercita la opcidn es un sujeto distinto al obligado

al pago de impuesto.

11.4.- Formas de ejercicio de las opciones tributarias.

El ejercicio de las opciones tributarias es un acto voluntario consistente en elegir
la opcidn, entre las varias que nos ofrece una norma tributaria de forma tasada, en
detrimento de la establecida en el régimen general®, entendiéndose que el optante desea

acogerse a los efectos juridicos de dicha opcion.

Podemos decir que de una forma unanime tanto la doctrina® como la
jurisprudencia®® entienden que el acto de eleccion se puede calificar como una declaracion
de voluntad del destinatario. Por tanto, la eleccién de la opcién es una declaracion de
voluntad, que en el caso de opciones colectivas®’, como puede ser el caso de la declaracion
conjunta en el IRPF, todos y cada uno de estos destinatarios necesitara realizar esa
declaracion de voluntad, por lo que tendra que habar tantas declaraciones de voluntad
como destinatarios en la opcion. Si alguno de estos no la ejercita se privara a los demas
del efecto pretendido®. Otro caso en el que debe haber unanimidad en la voluntad de

8 ALBA GIL, C., Delimitacion IVA-TPO en las operaciones inmobiliarias. Dikinson 2014. Recuperado
de https://app--vlex--com.ual.debiblio.com/#WW/vid/546512438. Visitado junio 2021

8 COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. pag. 175.

6 pueden consultarse: SIMON MATAIX, M., Las opciones tributarias en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, pag. 127; ALMAGRO MARTIN, C., Opciones fiscales en el IRPF, pag. 20 y
MALVAREZ PASCUAL, L.A., “Las exigencias formales para el ejercicio de opciones fiscales. Estudio
de su régimen juridico a la luz del principio de proporcionalidad”, pag. 29.

8 STS 4733/2011 de 5 de julio, F°.D°. Cuarto, ... “Sin embargo, en 10s casos no previstos ha de mantenerse
también esta misma solucidn, en principio, al ser la opcidn una declaracion de voluntad que efectda el
interesado a la que debe estarse por razones de seguridad juridica.”

7 SIMON MATAIX, M., Las opciones tributarias en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
pag. 134. Universidad Complutense de Madrid. 1999.

8 Articulo 83.2 IRPF, ... “la opcién por la tributacién conjunta deberd abarcar a la totalidad de los
miembros de la unidad familiar. Si uno de ellos presenta declaracion individual, los restantes deberan
utilizar el mismo régimen”
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elegir la opcidn es en el IS, en el caso de que se opte por el régimen de consolidacion
fiscal, como establece el articulo 61.1 de la LIS ... “se aplicara cuando asi lo acuerden

todas y cada una de las entidades que deban integrar el grupo fiscal .

Hecha la apreciacion anterior y teniendo en cuenta que el acto de ejercitar las
opciones tributarias es una declaracion de voluntad, resulta preciso determinar los
requisitos necesarios para exteriorizarla en cuanto a la normativa tributaria se refiere y la

forma de trasladarlo a la Administracion, o si es necesario, a los particulares®.

El primer obstaculo que nos encontramos al tratar de determinar los requisitos
necesarios para exteriorizar la voluntad del ejercicio de las opciones tributarias es que,
como ya hemos comentado varias veces en este trabajo, la Unica norma que regula esta
materia con alcance general es el articulo 119.3 LGT. Aunque debemos tener en cuenta
que este precepto lo que regula es el ejercicio de la rectificacion de la opcién y no el

ejercicio de la misma.

I1.4.1.- Ejercicio expreso.

Las formas de ejercicio expreso de una opcion tributaria son las establecidas por
la norma tributaria especifica que dispone el cauce formal para que el optante manifieste
su voluntad de someterse a un determinado régimen de los ofrecidos por la ley de forma
alternativa al de aplicacion general para el cumplir la obligacion tributaria para la que se

ha establecido la opcién.

En este caso nos encontramos la mayoria de las opciones que hay dispuestas en
nuestro ordenamiento. A todo esto debemos tener en cuenta que hay un gran nimero de
opciones tributarias y que cada una tiene su particular forma de exteriorizar la voluntad

del obligado tributario.

Ademas, en ocasiones la norma exige ciertos requisitos adicionales para la

manifestacién de esta voluntad del contribuyente de forma que, aparte de reflejar la

8 COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. pag. 177.
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opcidn expresamente, se pida justificacion documental sobre algun presupuesto de la

opcion elegida.

Un ejemplo de esto lo tenemos la opcion por la renuncia a la exencion en el IVA
en operaciones inmobiliarias, tema que ya hemos tratado en este trabajo, donde segun el
articulo 8.1 del RIVA ... “en todo caso, debera justificarse con una declaracion suscrita
por el adquirente, en la que éste haga constar su condicion de sujeto pasivo con derecho

a la deduccion tota/ o parcial del Impuesto soportado”.

Centrandonos en la declaracion de voluntad del optante, lo mas normal es que para
el ejercicio de la opcién, ademéas de exteriorizar la eleccion realizada, este deba

comunicarla formalmente a la Administracion tributaria’.

También debemos tener en cuenta que, como se ha dicho anteriormente, existe en
nuestro ordenamiento una gran oferta de opciones tributarias puestas a disposicion del
contribuyente y esto hace que en la regulacion especifica de cada una de ellas la
comunicacion que se realice a la Administracion tributaria podrd tener distinta
transcendencia a la hora de considerar perfeccionado su ejercicio. De esta manera, a veces
sera considerado un mero deber formal que en caso de no realizarse no impedira la plena
efectividad de la opcién. Un ejemplo lo tenemos en el IS, en la opcién del régimen
especial de consolidacion fiscal al tener que comunicarlo a la Administracion tributaria
(articulo 47 de la LIS), aunque la opcién se puede considerar ejercitada por la adopcion
de un acuerdo en este sentido por el Consejo de Administracion u 6rgano equivalente de

las entidades destinatarias de la opcion (articulo 61 de la LIS)"™.

" MALVAREZ PASCUAL, L.A., “Las exigencias formales para el ejercicio de opciones fiscales. Estudio
de su régimen juridico a la luz del principio de proporcionalidad”, Revista Tributaria n° 88. pags. 29 y 30.
2010.

L COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. Pags. 181-182.
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11.4.2.- Ejercicio tacito.

Frente al ejercicio de las opciones tributarias de forma expresa, también se
contemplan por el ordenamiento juridico otras formas de ejercerlas las cuales se califican

como tacitas.

En este sentidlo MALVAREZ PASCUAL, L.A., nos explica que “a veces la
legislacion contempla la posibilidad de que el obligado tributario elija entre dos 0 méas
opciones diferentes, pero no se establece el medio que éste debe utilizar para que dicha

opcion se considere validamente ejercitada” 2.

Estos casos no son diferentes en lo que se refiere a la prevision normativa de las
opciones tributarias ejercitadas de modo expreso, podriamos decir que es comun para los
dos tipos de opciones que no se especifique en la norma tributaria como ha de ejercerse.
Lo que si se diferencia es el propio modelo de autoliquidacion que en el caso de las
opciones expresas dispone de una casilla destinada especificamente para que el
contribuyente manifieste la opcion elegida. En el caso de las opciones de ejercicio tacito
la eleccion unicamente se deducira del proceso que se haya seguido en la autoliquidacion

a la hora de cuantificar el impuesto.

Ademas de los supuestos anteriores hay otras opciones en las que su regulacion
particular presume que una determinada conducta del contribuyente equivale a una
declaracion de voluntad expresa. En este caso son pociones para las que la propia
normativa establece que el optante puede elegir su opcion tanto de forma expresa como
de forma técita.

COMPAN PARODI, T.73, nos ofrece como ejemplo de esto la opcion entre el
método de estimacion objetiva y el método de estimacion directa en el IRPF donde
establece el articulo 33.1 del Reglamento de ese Impuesto, tras sefialar en su letra a) la

forma expresa de renuncia al régimen voluntario, establece en la letra b):

2 MALVAREZ PASCUAL, L.A., “Las exigencias formales para el ejercicio de opciones fiscales. Estudio
de su régimen juridico a la luz del principio de proporcionalidad”, Revista Tributaria n® 88. pag. 33. 2010.
3 COMPAN PARODI, T. Las opciones tributarias en el ordenamiento espasiol. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018. Pag. 121
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“Tambien se entendera efectuada la renuncia al método de estimacion objetiva
cuando se presente en el plazo reglamentario la declaracion correspondiente al pago
fraccionado del primer trimestre del afio natural en que deba surtir efectos en la forma

dispuesta para el método de estimacion directa.

En caso de inicio de actividad, se entenderd efectuada la renuncia cuando se
efectie en el plazo reglamentario el pago fraccionado correspondiente al primer
trimestre del ejercicio de la actividad en la forma dispuesta para el método de estimacién

directa’.

Otro de este tipo de opciones, y a modo de ejemplo, es la opcion entre régimen
general o régimen especial simplificado del IVA, o la opcion por el régimen especial de
la agricultura ganaderia y pesca del mismo Impuesto, recogidos en el articulo 33.2
RIVA™,

11.5.- La modificacion de la opcién por medio del procedimiento de rectificacién de

autoliguidaciones.

Una vez aclarados los aspectos mas significativos de las opciones tributarias desde
un punto de vista practico, pasamos a estudiar lo relacionado con la Rectificacion de
Autoliquidaciones y la modificacidn de la opcion por medio de este procedimiento, ya
que es la forma normal de su ejercicio, habida cuenta de que el contribuyente solamente
instard la modificacién cuando le resulta mas ventajoso econémicamente, obteniendo

bien un menor ingreso o una mayor devolucion.

Nada impide, sin embargo, que se pueda instar su modificacién por medio de una
declaracion complementaria, en aquellos casos en que ademas de la modificacion de la
opcidn se insten otros cambios en la autoliquidacién presentada. Por ejemplo, cuando el

contribuyente incluya mayores ingresos que los autoliquidados inicialmente, y la

™ ...“Se entendera también realizada la renuncia cuando se presente en plazo la declaracion-liquidacion
correspondiente al primer trimestre del afio natural en que deba surtir efectos aplicando el régimen
general. Asimismo, en caso de inicio de la actividad, se entendera efectuada la renuncia cuando la primera
declaracion-liquidacion que deba presentar el sujeto pasivo después del comienzo de la actividad se
presente en plazo aplicando el régimen general.”
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disminucion de cuota provocada por el cambio de opcion sea inferior al aumento de la

misma derivado del incremento de la base imponible.

I1.5.1.- Antecedentes y concepto de autoliquidacion.

La primera vez que se establecid la autoliquidacion en el ordenamiento espariol
fue en la Orden de 18 de febrero 1941, para la Contribucion de usos y consumos. Mas
adelante también se aplicé al Impuesto sobre Sociedades (Ordenes de 13 de mayo y 17
de junio 1958), al Impuesto sobre las Rentas del capital (La Orden de 3 marzo de 1965),
posteriormente al Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal, Impuesto sobre
Actividades y Beneficios Comerciales e Industriales, Impuesto General sobre la Renta de
Personas Fisicas e Impuesto General sobre el Trafico de Empresas (Decretos 2/1970 y
638/1970) y por ultimo se aplicé la aplicé al ITPAID y a la Contribucion Territorial
Urbana (Decreto 2169/1975)™.

Actualmente, una gran mayoria de los impuestos que tenemos en nuestro
ordenamiento se gestionan por este sistema de autoliquidacién, que se consolid6 a partir
de la modificacion de la LGT de 1995¢. Podemos destacar como algunos de los mas

importantes los siguientes:

v" Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (art. 97 Ley 25/2006).
v" Impuesto sobre Sociedades (art. 137 RDL 4/2004).
v" Impuesto sobre la Renta de No Residentes (art. 38 RDL 5/2004).

v" Impuesto sobre el Patrimonio (art. 36 Ley 19/1991).

El concepto de autoliquidacion queda definido en el articulo 120.1 LGT de la

siguiente manera:

5 CASADO OLLERO, G; FACON Y TELLA, R; LOZANO SERRANO, C y SIMON ACOSTA, E.
“Cuestiones tributarias practicas”, Madrid, La Ley, 1989, pag. 294 y ss.

6 PEREZ ROYO, F. “Derecho financiero y tributario. Parte general.”, vigésimo segunda edicion,
Navarra, Civitas, 2012, pags. 277-278.
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“Las autoliquidaciones son declaraciones en las que los obligados tributarios,
ademés de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la liquidacion del
tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de
calificacion y cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el importe de la
deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a

compensar”

Esta definicion hecha en el mencionado articulo 120.1 LGT es cuestionada por
varios autores ya que la consideran incorrecta 0 poco precisa. En este sentido, para
CLAVIJO HERNANDEZ “es aquel acto de un particular legitimamente interesado en
el procedimiento de liquidacion, accesorio a la declaracion tributaria, realizado en
cumplimiento de un deber, y consistente en una manifestacion de voluntad de que se tenga
por la Administracién tributaria en una determinada cuantia su obligacién tributaria

material, y de cumplirla en ese importe liquidado ™"’

Cabe decir que esta definicidn de autoliquidacion nos parece totalmente acertada.

11.5.2.- La rectificacion de autoliquidaciones.

El Derecho a la rectificacion de autoliquidacion esté previsto en el articulo 120.3
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

“Cuando un obligado tributario considere que una autoliquidacion ha perjudicado
de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la rectificacion de dicha

autoliquidacion de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente.”

La rectificacion de la autoliquidacion se inicia a instancia del sujeto pasivo y tiene
como finalidad corregir los errores o defectos en que se haya podido incurrir en la

autoliquidacion principal de manera que esta se adecte al Derecho’®.

Para CLAVI1JO HERNANDEZ, este procedimiento tiene dos caracteristicas:

" CLAVIJO HERNANDEZ, F. “La autoliquidacién tributaria” en “Estudios de Derecho y Hacienda”,
Volumen 11, Madrid, Ministerio de economia y hacienda, 1987, pag. 738.
8 MARTIN LOPEZ, J. “La rectificacion de la autoliquidacién”, Madrid, lustel, 2011, pags.. 37 y 38.
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v Una es que se trata de un procedimiento de comprobacion tributaria’, donde la
Administracion tributaria examina y comprueba que existe el perjuicio que alega el
obligado tributario mediante la realizacion de una comprobacion administrativa. Las
potestades que tiene la Administracion son para comprobar las circunstancias y
procedencia de la rectificacion, asi como examinar la documentacidn presentada, y en
caso de ser necesario también puede acudir a terceros para que aporten cualquier
informacion relevante para el procedimiento. La Administracion en este
procedimiento no tiene total potestad ya que se somete a unos limites, pues no puede
realizar ninguna liquidacion nueva relacionada con el objeto de la rectificacion, a no
ser mediante un proceso posterior de comprobacion o investigacion. Otra cosa a tener
en cuenta es que el sujeto pasivo no puede solicitar la rectificacion si ya es objeto de
un proceso de comprobacion o investigacion, pues el mismo procedimiento de
rectificacion de autoliquidaciones ya es un proceso de comprobacion e investigacion

de la Administracion.

v La otra es que se trata de un procedimiento que se inicia a instancia del obligado
tributario. El sujeto pasivo puede instar a la Administracion tributaria para que
proceda a la correccion de su autoliquidacion. Asi queda establecido en el articulo
126 del RD 1065/2007 donde también se le reconoce al contribuyente su derecho a

que se le reintegre el ingreso indebido o una mayor cuota de devolucion.

Como hemos dicho anteriormente, la rectificacién de autoliquidaciones es un
procedimiento de comprobacién tributaria que tiene como finalidad, segin CLAVI1JO
HERNANDEZ, comprobar los extremos de la autoliquidacion que ha presentado el sujeto
pasivo y que puedan ser contrarios a los intereses de este.

También se puede entender este procedimiento como un procedimiento iniciado a
instancia de la persona con interés legitimo para que se rectifique la autoliquidacion y que
deberd interponerlo frente el 6rgano competente de la Administracion tributaria.

® CLAVIJO HERNANDEZ, F. “La rectificacion de las autoliquidaciones”, Hacienda Canaria, niimero
22, 2008, pags. 42-45.
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11.5.3.- La modificacién de la opcidn por medio del procedimiento de rectificacion de

autoliquidaciones.

Esta cuestion es importante para el trabajo que nos ocupa pues es la Unica
posibilidad que tenemos de poder modificar una opcion tributaria del articulo 119.3 LGT.

Sobre esto se ha pronunciado el TEAC en su resolucion de 10 de octubre de 2020,
RG 7341/2019 en Recurso Extraordinario de Alzada para la Unificacion de Criterio®.

La cuestion a resolver por el Tribunal es la de determinar si un contribuyente
puede modificar validamente una autoliquidacién presentada previamente mediante la
presentacion de otra autoliquidacion presentada con posterioridad en la que resulta un
importe a ingresar menor motivado por un error en la primera, teniendo en cuenta que
ambas se presentan en el periodo voluntario de pago, todo esto en base al articulo 119.3
de la Ley 58/2003 (LGT).

Partimos de que esta Ley no tiene previsto en ninguno de sus articulos la
presentacion de autoliquidaciones sustitutivas. Asi con esto, el error que cometio el
contribuyente cuando presentd la primera autoliquidacion debia de haber sido corregido
presentando una solicitud de rectificacion de la misma, ya que en base al articulo 119.3
LGT, no cabe la aceptacion de la sustitucion de la primera autoliquidacién por la segunda
presentada dentro del plazo voluntario, pues el motivo de la presentacién de la segunda
autoliquidacion no pretendia rectificar la opcidn ejercida con la primera ya que lo que se
pretendia era la correccion de un error de la cantidad declarada en la base de las

8Criterio: El articulo 119.3 de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT), no es de aplicacion a las
rectificaciones de autoliquidaciones que no consistan en un cambio de opcidn. Tales rectificaciones asi
como las que consistan en un cambio de opcidn del articulo 119.3 de la LGT se rigen por lo dispuesto en
los articulos 120.3 y 122 de la misma norma.

No obstante, el hecho de que el cauce legal para la correccion de una autoliquidacion sea la presentacion
de una solicitud de rectificacion de dicha autoliquidacidn no impide que la Administracion deba proceder,
conforme a lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre ("El error o la ausencia de
la calificacion del recurso por parte del recurrente no sera obstaculo para su tramitacion, siempre que se
deduzca su verdadero caracter"), a la debida recalificacién de la autoliquidacion presentada en su lugar
como una solicitud de rectificacién de autoliquidacion sobre la base del error cometido; solicitud de
rectificacion, por ello, que si la autoliquidacion presentada en segundo lugar lo hubiera sido en plazo, habria
que entender presentada dentro del periodo reglamentario de declaracion, con la trascendencia que esto
Gltimo supone, a la vista del articulo 119.3 LGT, en los supuestos en que lo que se estuviera solicitando
fuera la rectificacién de una opcion, puesto que el empleo del cauce inadecuado por parte del obligado
tributario (autoliquidacion en lugar de solicitud de rectificacion de la autoliquidacién) no impide considerar
solicitada la rectificacion de la opcion dentro del plazo reglamentario.
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retenciones. Incluso en el caso de que lo que se pretendiera corregir fuera la modificacion
de una opcidn, el procedimiento seria mediante la solicitud de rectificacion de

autoliquidaciones y no presentando una nueva autoliquidacion®,

No obstante, aunque el cauce legal para corregir las autoliquidaciones sea
presentado la correspondiente solicitud de rectificacion de autoliquidaciones, este hecho
no impide que la Administracion, en base a lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley
39/2015 de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC), -“El error o la ausencia de la calificacion del
recurso por parte del recurrente no seré obstaculo para su tramitacion, siempre que se
deduzca su verdadero caracter”’- deba proceder a la recalificacion de la autoliquidacion
presentada en lugar de la anterior como si se tratase de una solicitud de rectificacion de
autoliquidaciones en base al error que se cometid, y si la segunda autoliquidacién
presentada hubiera sido en el plazo voluntario de presentacion, hay que entender en ese
caso que se ha presentado dentro del plazo reglamentario de declaracién, con las
consecuencias que esto supone en lo que se refiere al articulo 119.3 LGT. En el supuesto
de que lo que se solicitara fuera la rectificacion de una opcién y teniendo en cuenta que
se emplea un cauce inadecuado por parte del contribuyente, al utilizar la autoliquidacion
en lugar de la solicitud de rectificacion de autoliquidaciones, esto no impide que se

considere solicitada dentro del plazo reglamentario la rectificacion de la opcion®?.

81 CENTRO DE ESTUDIOS FINACIEROS. Fiscal Impuestos. 2021. El empleo del cauce inadecuado -
autoliquidacion en lugar de solicitud de rectificacién de la autoliquidacion- no impide considerar
solicitada la rectificacion de la opcién dentro del plazo reglamentario. https://www.fiscal-
impuestos.com/empleo-cauce-inadecuado-autoliquidacion-en-lugar-solicitud-rectificacion-no-impide-
opcion-dentro-plazo-reglamentario-LGT-preve-presentacion-sustitutivas-obstaculo-deduzca-verdadero-
caracter.html. Visitado junio 2021.

8 CENTRO DE ESTUDIOS FINACIEROS. Fiscal Impuestos. 2021. El empleo del cauce inadecuado -
autoliquidacion en lugar de solicitud de rectificacion de la autoliquidacién- no impide considerar
solicitada la rectificacion de la opcién dentro del plazo reglamentario. Recuperado de https://www.fiscal-
impuestos.com/empleo-cauce-inadecuado-autoliquidacion-en-lugar-solicitud-rectificacion-no-impide-
opcion-dentro-plazo-reglamentario-LGT-preve-presentacion-sustitutivas-obstaculo-deduzca-verdadero-
caracter.html. Visitado junio 2021
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I11.- CONCLUSIONES

PRIMERA. No existe un concepto legal ni jurisprudencial de opcion tributaria y
su regulacion es escasa, si bien su régimen juridico se ha desarrollado en numerosos
pronunciamientos jurisprudenciales. Muchas han sido las resoluciones que han ido
sentado criterio y fijando opinidn al respecto de la aplicacién practica del articulo 119.3
de laLGT.

También son escasos los intentos doctrinales de elaboracién de un concepto de
opcién. Puede tener utilidad para la elaboracion de un concepto la definicion que

proponemos:

Ante la ausencia de definicion legal del concepto de “opcion tributaria”, ha sido
entendimiento comun de la doctrina que nos encontramos ante un derecho de opcién
cuando la aplicacion de un presupuesto de hecho normativo al presupuesto de hecho
real no conduce necesariamente a una consecuencia juridica, sino a una opcion o
eleccion por parte del obligado tributario de la consecuencia juridica aplicable de
entre las posibles, acudiéndose con frecuencia al concepto civil de obligaciones
alternativas para explicar el concepto de opciones tributarias (Ana Maria Juan
Lozano: “De nuevo sobre las opciones tributarias: Los limites del articulo 119.3 LGT y
el principio de capacidad econdmica; aspectos pendientes en la jurisprudencia”,
Elderecho.com, 6 de noviembre de 2017, citando a A. Cayon Galiardo: “Los efectos del
incumplimiento de las condiciones y requisitos exigibles para el ejercicio de derechos y
opciones por parte del contribuyente”, Técnica Tributaria, n.° 85, 2009, pags. 9y ss.). Es
decir, nos encontrariamos ante una opcion cuando el contribuyente, manifestando

expresamente su voluntad, puede elegir distintas consecuencias juridicas

SEGUNDA. Respecto a la distincion de la opcion de figuras afines, la necesidad
de que la opcion tributaria del articulo 119.3, esté recogida expresamente en una horma

la distingue de lo que en la doctrina se denomina economia de opcién.

Respecto a la necesidad de que en la normativa concreta donde se regule aparezca

determinado expresamente de que se trata de una “opcion”, vemos que la simple
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utilizacion del término “podrd” permite que por via interpretativa se concluya que

estamos ente una opcion del articulo 119.3 LGT.

El escaso tratamiento tanto doctrinal como jurisprudencial que tiene el tema, hace
que en la mayoria de ocasiones la jurisprudencia tenga que pronunciarse caso por caso,
para determinar si nos encontramos ante una opcion o ante otra figura afin. Nos
encontramos a veces con jurisprudencia contradictoria, pues no hay uniformidad

conceptual.

TERCERA. La regla general es la imposibilidad de modificar la autoliquidacion
presentada fuera del plazo voluntario de declaracion, ya que el contribuyente eligio entre
las opciones que tenia disponibles, bien sea de forma expresa o de forma tacita, en la que
expresé su voluntad de optar por una u otra de las alternativas que la norma le permite en
el momento de la presentacion de la autoliquidacion. Ademas de lo anterior, debemos
sefialar la imposibilidad que se plantea de no poder modificar la opcion si el contribuyente

se encuentra en un procedimiento de comprobacidn o inspeccion.

Es una cuestion controvertida la posibilidad de ejercitar la opcién cuando no se
presenta la autoliquidacion en plazo, ya que no se modifica opcion alguna previamente
ejercida. En la mayoria de los casos se pierde el derecho de opcidn, aungue en otros como
sucede en la declaracion del IRPF, si hay un requerimiento por parte de la Administracion
tributaria al contribuyente para que presente dicha declaracion, la normativa contempla
un plazo de diez dias para que este elija si desea optar por la tributacion individual o la

conjunta.

En ciertos casos los tribunales han flexibilizado la aplicacion préactica de este
articulo, permitiendo su modificacion una vez transcurrido el plazo voluntario de

presentacidn, como sucede en la opcidn por la prorrata especial en el IVA.

CUARTA. Respecto a la forma de ejercicio, importante también es si para el
ejercicio de las opciones es necesario macar la correspondiente casilla en la
autodeclaracion. Esto se puede presumir para las autodeclaraciones que dispongan de la
correspondiente casilla y asi esté regulado, aungue esto no es una condicion
indispensable, y ademas, nuestro ordenamiento juridico contempla otras formas de ejercer

las opciones que podemos calificar como tacitas.
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QUINTA. El procedimiento usual de aplicacion para modificar las opciones
tributarias es el de rectificacion de autoliquidaciones, si bien no se descarta la posibilidad

de hacerlo por medio de una declaracion complementaria.

SEXTA. En un futuro, apuntando a proximas reformas tributarias, se deberia
incluir alguna disposicion referida a la aplicacion de las opciones tributarias, al menos

desde la generalidad a su aplicacion préactica en los principales supuestos tributarios.
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