Tribunal Superior
de Justicia'

IX. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Trabajadores autonomos. Bajas en el RETA. Criterios

PRIMERO. Constituye objeto del presente recurso contencioso
administrativo la resolucién de 25 de febrero de 2019 dictada por Unidad
de Impugnaciones de la Direccién Provincial de Granada de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, por la que se desestima el recurso de alzada
interpuesto contra la resolucion de 7 de mayo de 2018 por la que se acuerda
anular la baja en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos cursada
con fecha 12-01-2018.

SEGUNDO.- Alegaciones de las partes.

Funda el recurrente la pretension en los siguientes puntos, expuestos
sucintamente:

Que se inco6 expediente para cursar alta de oficio en el RETA del recurrente,
dado que esta de baja desde febrero de 2018, constando en su expediente que
continda en alta desde el 1-12-2017 en el centro de actividades econémicas,
ininterrumpidamente. Alegd que interrumpi6 su actividad de monitor de
esqui el 12-01-2018 ante la falta de actividad al no disponer de alumnos por
lo que cursé baja en el RETA y en el Censo de Actividades Econémicas
acompanando los modelos 037 de alta y baja en el Censo Fiscal.

Un mes después de la Baja, el 5-02-2018, cursé de nuevo el Alta Fiscal, no
cursando el Alta en RETA por cuanto su actividad como profesor auténomo
de esqui era marginal, sin reunir las caracteristicas de habitualidad,
careciendo de establecimiento abierto al publico y sin relevancia econémica,
no superando sus ingresos el SMI en computo anual, siendo sus ingresos
mensuales en el primer ejercicio del afio 2018 1.181,82 euros, permaneciendo
la estacién de esqui clausurada hasta diciembre, reiniciando su actividad
profesional.

En el recurso de alzada puso de manifiesto que las clases de esqui constituyen
una actividad secundaria, realizada de forma esporadica, sin establecimiento

! Subseccién preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN. Catedratico de Derecho Adminis-
trativo. Universidad de Sevilla. Se incluyen las sentencias aparecidas en los repertorios entre el 1 de abril y
el 31 de julio de 2021
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abierto al publico, con ingresos promediados de 1200 euros repartidos en
dos trimestres.

Elrecurso de alzada fue desestimado por la resolucion recurrida que justifica
su decision acudiendo a elementos subjetivos como tiempo de dedicacion,
experiencia en la actividad, caracteristicas del negocio y de la actividad
econdémica, proposito con que se afronta la actividad, el caracter perdurable,
el animo de lucro y si constituye medio de vida principal o complementario.

La cuestion que se plantea es determinar si el recurrente viene obligado a
estar dado de alta en el RETA por la actividad que desarroll6 como profesor
de esqui, actividad que desempenia en la estacion de Sierra Nevada durante
el primer y tGltimo trimestre sin que exista fecha fija de inicio y finalizacién
de actividad al depender de la climatologia. Es cuestion pacifica que los
ingresos anuales promediados son de 1.200 euros anuales segin documental
fiscal aportada al expediente administrativo.

La normativa exige que para conceptuar al trabajador por cuenta propia
o autébnomo, hay que fijarse en la nota de habitualidad, exigiendo la
jurisprudencia que la habitualidad depende de su frecuencia o continuidad,
por lo que su verificaciéon, en principio, habria de hacerse a partir de médulos
temporales (tiempo de dedicacién), pero dada la dificultad de justificaciéon se
ha optado por acudir a otros elementos indiciarios, como es el importe de la
remuneracion percibida, tomando en cuenta en este punto la superacion del
salario minimo inteprofesional.

Terminaba suplicando sentencia que declare la nulidad del acto impugnado
y la improcedencia de liquidar las cuotas de la seguridad social objeto del
procedimiento, asi como la pérdida de la pension de jubilacién durante el
periodo de tres meses.

El Letrado de la Tesoreria General de la Seguridad Social se opone, con
base, en sintesis:

El actor se encontraba de alta en el RETA en la actividad “otras actividades
de ensefianza” desde 01/12/2017 a 12/01/2018, fecha en que tramité la baja
en RETA, manteniendo, segun la base de datos de la Agencia Tributaria, el
alta en licencia fiscal y, segun él mismo reconoce, comenzd nuevamente la
actividad profesional desde el 05/02/2018, no constando solicitud de nueva
alta en el RETA.

Como trabajador auténomo, estar dado de alta y cotizar en el RETA es
requisito previo y necesario para desarrollar una actividad econémica de
manera habitual, personal y directa, sin que dicho requisito esté condicionado
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a tener beneficios o pérdidas por la actividad, lo que no puede saberse hasta
un momento posterior.

El montante de la retribucién no es un elemento exclusivo ni excluyente del
requisito de la habitualidad, sino un elemento mas a tener en cuenta en el
encuadramiento de un trabajador en el RETA. No es suficiente alegar el
importe de lo obtenido, debiendo apreciarse otros aspectos como el tiempo
de dedicacion, experiencia en las actividades efectuadas, caracteristicas de
la actividad, el proposito o determinacién con que se afronte una actividad
econdmica, es decir, si se plantea como perdurable en el tiempo, con animo
de lucro o como medio de vida, ya sea principal o complementario.

La superacion del SMI es un elemento indiciario de la habitualidad al que
recurrir cuando se carecen de otros elementos que lo acredite, siendo el alta
en el RETA obligatoria aunque existan pérdidas por la actividad personal
que se desarrolle.

TERCERO. El articulo 3 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el
que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos, establece que estaran obligatoriamente
incluidos en este Régimen Especial de la Seguridad Social los espafoles
mayores de dieciocho afos, cualquiera que sea su sexo y su estado civil, que
residan y ejerzan normalmente su actividad en el territorio nacional y se
hallen incluidos en alguno de los apartados siguientes: a) Los trabajadores
por cuenta propia o autbnomos, sean o no titulares de Empresas individuales
o familiares.

Entendiéndose, segtn el art 2.1, que: “ A los efectos de este régimen especial,
se entendera como trabajador por cuenta propia o auténomo aquel que
realiza de forma habitual, personal y directa una actividad econémica a
titulo lucrativo -sin sujecién- por ella a contrato de trabajo y aunque utilice
el servicio remunerado de otra persona”.

En el mismo sentido el art.1.1 del Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del trabajo auténomo, dispone que “ La presente Ley sera de aplicacion a las
personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propia y fuera del ambito de direcciéon y organizacion de otra persona, una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a
trabajadores por cuenta ajena “, estableciendo el art 24 que “ La afiliacion al
sistema de la Seguridad Social es obligatoria paralos trabajadores auténomos
o por cuenta propia, y Unica para su vida profesional, sin perjuicio de las
altas y bajas en los distintos regimenes que integran el sistema de Seguridad
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Social, asi como de las demas variaciones que puedan producirse con
bl
posterioridad a la afiliaciéon”.

De la normativa expuesta se deduce que para conceptuar al trabajador
por cuenta propia o auténomo, hay que fijarse en la nota de habitualidad,
entendida, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de 2 de Diciembre de 1988, “ no como mera periodicidad, sino en el sentido
de que el trabajo personal y directo debe ser cotidianamente la principal
actividad productiva que desempeiie el trabajador”.

Asimismo, la Sentencia de la Sala Cuarta del alto Tribunal de 29 de Octubre
de 1997, dictada en recurso de casaciéon para unificacion de doctrina
namero 406/1997, analiza el significado del requisito de habitualidad
que el articulo 2.1 del D. 2530/1970 establece para el encuadramiento y
afiliacién al régimen especial de trabajadores auténomos, y tras sehalar
que la normativa en la materia no precisa el alcance del requisito de la
habitualidad de la actividad econémica que se exige al trabajador para
su inclusion en el RETA, lo que ha de ser suplido por la jurisprudencia,
llega a la conclusiéon de que el criterio de la cuantia de la retribuciéon es
apto para apreciar el requisito de la habitualidad, y dicho lo anterior, la
superacion del umbral del salario minimo percibido en un afo natural es un
indicador adecuado de la habitualidad. En efecto la mencionada sentencia
afirma que “ como ha sefialado la jurisprudencia contenciosa administrativa
( Sentencias del Tribunal Supremo de 21 -12-1987 y 2-12-1988 ), tal requisito
(el de la habitualidad) hace referencia a una practica de la actividad
profesional desarrollada no esporadicamente sino con una cierta frecuencia
o continuidad. A la hora de precisar ese factor de frecuencia o habitualidad
puede parecer mas exacto recurrir, en principio, a médulos temporales que
a modulos retributivos, pero las dificultades virtualmente insuperables de
concrecion y de prueba de las unidades temporales determinantes de la
habitualidad han inclinado a los 6rganos jurisdiccionales a aceptar también
como indicio de habitualidad el montante de la retribucion. Este recurso al
criterio de la cuantia de la remuneracién, que por razones obvias resulta de
mas facil computo y verificacién que el tiempo de dedicacion, es utilizable,
ademas, teniendo en cuenta el dato de la experiencia de que en las actividades
de los trabajadores auténomos o por cuenta propia el montante de la
retribucién guarde normalmente una correlacion estrecha con el tiempo de
trabajo invertido. A la afirmacién anterior debe anadirse que la superacion
del umbral del salario minimo percibido en un afio natural puede ser un
indicador adecuado de habitualidad. Aunque se trate de una cifra para la
remuneracion del trabajo asalariado, el legislador recurre a ella con gran
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frecuencia, como umbral de renta o de actividad en diversos campos de la
politica social, y especificamente, en materia de Seguridad Social de suerte
que en la actual situaciéon legal resulta probablemente el criterio operativo
mas usual a efecto de medir rentas o actividades. La superacién de esta cifra,
que esta fijada precisamente para la remuneraciéon de una entera jornada
ordinaria de trabajo, puede revelar también en su aplicacién al trabajo
por cuenta propia, la existencia de una actividad con cierta permanencia y
continuidad, teniendo ademas la ventaja, como indicador de habitualidad
del trabajo por cuenta propia, de su caracter revisable”.

En idéntico sentido y remitiéndose a la mencionada S. de 29 de Octubre de
1997, se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta,
de 20 de Marzo de 2007, que tras recoger la doctrina sentada por aquella,
llega a la conclusion de que en el caso examinado, en que los ingresos no
alcanzaron el 75% del salario minimo interprofesional, el individuo no debe
estar incluido en el RETA, al no apreciar en él la concurrencia del requisito
de la habitualidad en la actividad desempefiada, afiadiendo, incluso, de
que el hecho de que el sujeto de que se trate haya percibido todos los afios
ingresos por esa actividad, esta reiteraciéon anual de esos ingresos no es
razén bastante para destruir el vigor de ese indicio, ya que como dice la
referida sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1997 “ en las
actividades de los trabajadores autébnomos o por cuenta propia el montante
de la retribucién guarda normalmente una correlacién estrecha con el
tiempo de trabajo invertido”, por lo que el hecho de que se hayan obtenido
ingresos todos los aflos por la actividad econémica desarrollada, s6lo indica
que en todos esos afos se ha llevado a cabo esa actividad, pero no demuestra
ni constata que la misma se haya realizado todos los meses de cada uno
de esos afios, ni siquiera en la mayoria de esos meses, pues el bajo nivel de
ingresos conseguido es perfectamente compatible con la posibilidad de que
esa actividad se haya efectuado de forma esporadica y circunstancial, y ello
con mayor razén en una actividad comercial como la que desempenaba el
demandante, cuya realizaciéon depende casi Gnica y exclusivamente de su
propia voluntad y arbitrio.

De la doctrina jurisprudencial mencionada resulta que la habitualidad en la
actividad desarrollada depende de su frecuencia o continuidad, por lo que su
verificacion, en principio, habria de hacerse a partir de médulos temporales
(tiempo de dedicacidn), pero dada la dificultad de justificacion, se ha optado
por acudir a otros elementos indiciarios de la habitualidad, como es el importe
de la remuneracion percibida por la actividad desarrollada (por guardar
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normalmente una correlacién estrecha con el tiempo invertido), tomando
en cuenta en este punto la superacién del salario minimo interprofesional.

En el caso enjuiciado, hay que partir de que el demandante solo desempefi6
la actividad por la que se le dio de alta de forma esporadica, que no permiten
concluir la realidad de una continuidad y regularidad en esa actividad como
trabajador auténomo.

En cuanto a los ingresos percibidos, tampoco puede considerarse que
excedan del umbral del Salario Minimo Interprofesional, lo que no permite
concluir, conforme a la jurisprudencia resenada que se da la habitualidad
que exige la normativa sobre el RETA, precisamente porque la habitualidad
supone continuidad en el tiempo de la actividad como auténomo, lo que
implica que para apreciarla por medio de las cantidades percibidas, hay que
estar a un periodo anual esto es, a los ingresos anuales como trabajador
auténomo y no a lo percibido en tal concepto durante uno o dos meses, y no
cabe duda de que tomando como periodo el afio, la recurrente no llega ni de
lejos al Salario Minimo Interprofesional.

Consecuencia de todo lo anterior es la anulacién de la Resolucién
impugnada, dejando en consecuencia sin efecto la anulacién de la baja de
12-01-2018 en el RETA, reponiendo la baja en RETA de fecha 12-01-2018
sin alta posterior. Procede por todo ello, estimar el recurso interpuesto.

(St de 24 de mayo de 2021. Sala de Granada. Ponente Manuel de la Oliva

Vazquez)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Procedimiento contencioso; inadmisiéon Gambio en los criterios del juez y falta

de motivacién en la fijjacién de cuantia. Improcedencia

256

PRIMERO.- La sentencia apelada inadmite por extemporaneo, en
aplicacion de los articulos 25, 46 y 69 de la Ley de la Jurisdiccion, el recurso
deducido el 14 de noviembre de 2018 porque, apreciando la validez de la
notificacion edictal de 15 de junio de 2018 en el BOE -discutida por el
recurrente-, y notificada por tanto la resolucién sancionadora a los veinte
dias desde ese 15 de junio de 2018, transcurrieron mas de dos meses entre
dicha notificacion y la interposicion del recurso.

Contra ella se alza la parte recurrente alegando, primeramente, la
“admisibilidad de la demanda” y denunciando la “falta de motivacién del
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cambio de criterio por el Juez a quo” porque no consta que se realizara ni
un solo intento de notificaciéon domiciliaria de la resoluciéon sancionadora
y lo que se certifica en el “certificado de imposibilidad de entrega” es la
fecha y hora de la devolucién y no que se practicase ni un solo intento de
notificacion domiciliaria, y el mismo juzgador en sentencia dictada en otro
procedimiento en asunto igual resolvié con sentencia de signo contrario.

Este motivo no puede ser acogido. La sentencia, después de afirmar que
con arreglo a la doctrina jurisprudencial y constitucional que invoca, el
emplazamiento edictal, por su condicién de tltimo y supletorio remedio, sélo
es admisible cuando no conste el domicilio de quien deba ser emplazado o se
ignore su paradero y siempre que se hayan agotado antes todas aquellas otras
modalidades que aseguren mas eficazmente la recepcion por el destinatario
de la correspondiente notificacion, da por buena la certificacion de Correos
de imposibilidad de entrega obrante al folio 11 del expediente, indicativa de
“que el envio que contiene la resolucion sancionadora, direccion Carretera
Moriles Aguilar, del término de Moriles, ha resultado devuelto a Origen
por ausente los dias 15y 17 de mayo de 2018 a las 13:17 y 18:13, teniendo la
siguiente informacién asociada: Gestion de entrega por la Unidad: 1492004”.

Por lo que hace el cambio de criterio por el Juzgador sin motivar dicha
alteracion, el rechazo a tal alegato resulta rotundo en la sentencia apelada:
“...son supuestos de hecho absolutamente diferentes los examinados en uno'y
otro caso, habiéndose extractado parcialmente, parte de la fundamentacion
juridica alli expuesta, que no resulta de aplicacién”.

SEGUNDO.- Como segundo motivo de apelacion se impugna “la cuantia
que el Juez a quo le ha otorgado al asunto”. Se refiere el recurrente a la
mencién contenida en el encabezamiento de la sentencia que literalmente
dice que la cuantia del recurso es “indeterminada en todo caso inferior a
30.000 euros”.

En ningtn caso este alegato puede ser motivo de una alzada pues la
impugnacion se ha de dirigir al pronunciamiento mismoy alos razonamientos
justificativos del signo del fallo, y no a menciones o datos del encabezamiento
de la sentencia que, pudiendo ser incorrectos, tienen su mecanismo de
correccion a través de la aclaracion o rectificacion previstas en el art. 214 de
la LEC, nunca intentados por el apelante. El articulo 461.1 de la misma LEC,
de aplicacion supletoria conforme a la disposicion final primera de la Ley de
esta Jurisdiccién, determina que el objeto de impugnacién de la resolucion
apelada se extiende a lo que “resulte desfavorable” a las partes, y nada
desfavorable le deviene al apelante de la calificacién de “indeterminacién”
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de la cuantia aunque “en todo caso inferior a 30.000 euros”, silo que se alega
por €l es que la cuantia del recurso es de 1.000 euros y st a la postre se ha
admitido la apelacién conforme a la prevision contenida en el art. 81.2.a) de
la Ley Jurisdiccional.

TERCERO.- Procede, pues, la desestimacion del recurso de apelacion, lo
que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la L,J.C.A.
obliga a imponer las costas causadas en esta segunda instancia a la parte
apelante, si bien la Sala, haciendo uso de la facultad que le otorga el apartado
3 del mismo precepto sefiala que la cifra maxima que podra incluirse en la
tasacion de costas alcanza la suma de trescientos euros (300 euros) por todos
los conceptos.

(St de 4 de marzo de 2021 Sala de Sevilla. Ponente J Jimenez Jimenez)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES RATIFICA-
CION DE MEDIDAS SANITARIAS

258

Ciriterios que deben considerarse para la misma

PRIMERO.- Se solicita, al amparo de lo previsto en el art. 10.8 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, segin redacciéon dada por la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administraciéon de Justicia, la ratificacion
para medidas sanitarias urgentes y necesarias para la proteccion de la salud
publica, recogidas en la Resoluciéon de 4 de agosto de 2021, de la Delegacion
Territorial de Salud y Familias en Cadiz (PD Orden de 7 de mayo de 2021,
en version de 21 de julio de 2021 ,BOJA extraordinario nim. 564) por la que
la que se acuerda la medida de limitacién de la libertad de circulacién de las
personas en el municipio de Benalup- Casas Viejas cuya Tasa de Incidencia
Acumulada (TTA) - Tasa por 100.000 h - en 7 dias asciende a 372,17 y en 14
dias a 1.116,52.

SEGUNDO.- El articulo 10.8 de la LJCA atribuye a las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia el
conocimiento de “la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas
adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias
de ambito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen la limitacién restriccion derechos fundamentales cuando
sus destinatarios no estén identificados individualmente”. Siendo el art 122
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quater de la Ley de la Jurisdiccion el que establece el caracter preferente de
su tramitaciéon en el que serad parte el Ministerio Fiscal y debera resolverse
por auto en el plazo de tres dias naturales. Esta ratificacion, se articula
por tanto como una tutela adicional al control ordinario, activada ex lege
por la propia Administraciéon ante un contenido eventualmente invasivo
de derechos y libertades fundamentales de la medida dirigida a proteger
la salud publica. Es por ello que la participacién judicial se produce en el
desarrollo de la potestad de autotutela de la Administracién. En este sentido,
no debe obviarse que el haz de facultades que comprenden los derechos
fundamentales pueden ser objeto de restricciones, en funcién de situaciones
de conflicto con otros bienes e intereses constitucionales merecedores
de proteccién y tutela. Y, si bien es cierto que en nuestro ordenamiento
constitucional existe una reserva de Ley Organica para el desarrollo de los
derechos fundamentales, ello no comporta que toda posible afectaciéon o
incidencia en el ejercicio de los derechos fundamentales deba producirse por
norma del indicado rango o en el contexto que ofrece un Estado de Alarma.
En este sentido, debe recordarse que el Tribunal Constitucional “(...) tiene
declarado que la determinacion del contenido esencial de cualquier tipo
de derecho subjetivo -y, por tanto, también de los derechos fundamentales
de la persona- viene marcada en cada caso por el elenco de “facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible
como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este
tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose,
por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso
se trata y a las condiciones inherentes a las sociedades democraticas cuando
se trate de derechos constitucionales”. Determinacién que, desde otro
angulo metodologico, no contradictorio ni incompatible con aquél, ha sido
expresada también por el Tribunal como “aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable,
lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion
(STC 11/1981, de 8 de abril , FJ 10)” ( STC 37/1987, de 26 de marzo , FJ
2). (..)”. Y, por otra parte, ha destacado igualmente la relevancia de la ley
en tanto que habilitante para derivar del mismo limitaciones a los derechos
individuales, conforme al articulo 10.1 CE, si bien bajo la premisa previa
de identificar la existencia de un bien constitucional que pueda servir de
justificacién y fundamento de la restriccion del derecho fundamental y con
caracter limitado, controlado y cierto sobre otro bien constitucional; pues
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“(...) los derechos fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes, e
incluso intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que
experimentenseanecesario paralograrelfinlegitimo previsto, proporcionado
para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del
derecho fundamental restringido (...)”. (en este sentido, SSTC 57/1994, FJ 6;
1871999, EJ 2; STC 292/2000, FJ 11; o, STC 17/2013, EJ 5). En este caso,
las medidas cuya ratificacion se interesa se hallan justificadas por razones
de salud puablica, ante la necesidad de evitar la propagacion de la pandemia
existente ya en su quinta ola; y, si bien plantean la controversia relativa a la
posibilidad de su ratificacion tras el levantamiento del Estado de Alarma,
siguen amparandose en normas legales que contemplan restricciones por
razon de la tutela de otros bienes e intereses constitucionalmente protegidos
como es al vida y la salud pablica.. De este modo, destaca sin duda el articulo
3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, que contempla la posibilidad de que la autoridad
sanitaria, con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, pueda
realizar acciones preventivas generales, adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que
se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible. Si bien es
cierto que ello no permite concluir en la presencia de un amparo normativo
indiscriminado de cualesquiera restricciones de derechos fundamentales, si
permite en cada caso valorar su proporcionalidad, necesidad e idoneidad en
atencion a las circunstancias concurrentes, como acaece en este supuesto. En
definitiva, en el marco que ofrece el anterior precepto y con el fin de articular
el control jurisdiccional sobre la necesidad, idoneidad y proporcionalidad
de las medidas, la ratificacién que se pide debe analizar si se persigue con
las anteriores un fin constitucionalmente legitimo, tienen un amparo legal
adecuado, emanan de un 6rgano administrativo competente, y resultan
necesarias, adecuadas y razonables, sin que pueda imponer sacrificios
desmedidos.

TERCERO.- En el presente caso, la Resolucién que describe las medidas
cuya ratificacion se interesa afirma que las mismas se hallan justificadas por
razones de salud puablica y ante la necesidad de evitar la propagacion de la
pandemia existente. Se remite la solicitud presentada a la parte expositiva
de aquella, en los siguientes términos: En el Consejo de Alertas del 20 de
julio de 2021, se determiné que en aquellos municipios de mas de 5.000
habitantes que superen una tasa de incidencia acumulada ascendente
de mas de 1.000 casos a 14 dias por cadal00.000 habitantes, se adoptase
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la limitacién de movilidad nocturna desde las 2:00 h hasta las 7:00 h,
limitando asi las concentraciones y agrupaciones de la poblacién joven fuera
de los establecimientos regulados y reduciéndose asi el nimero de posibles
contactos.El dia 11 de agosto de 2021, a las 14 horas se ha reunido el Comité
Territorial de Alertas de Salud Publica de Alto Impacto de la provincia de
Cadiz, al objeto de informar sobre la conveniencia y proporcionalidad de
aplicar la medida de limitacién de la libertad de circulaciéon de las personas
en vias y espacios publicos entre las 2:00 y las 7:00 horas, en los términos
senalados en la citada Orden de 7 de mayo de 2021, en el municipio de
Benalup- Casas Viejas.

El acta del Comité Territorial de Alerta de Salud Publica de Alto Impacto
en Cadiz dispone que:, “se estudia en detalle el Informe de la Evaluacién
especifica de Riesgo para Covid-19 de fecha 28/07/2021 elaborado por
el Servicio de Salud. Debiendo resaltar varios aspectos relevantes del
mismo resumidos en sus conclusiones:”la elevada acumulacién de casos
en la poblacién a lo larga de varias semanas, la transmisiéon claramente
comunitaria -no se declaran brotes-, que se refleja también en un muy bajo
porcentaje de identificacién de contactos (solo un 3,90%), y por otro lado el
alto porcentaje de PDIA positivas entre 12 y los 29 afios. Las conclusiones
del informe es que el riesgo de expansion y pérdida de control de la situacién
de covid-19 en el municipio de Benalup-Casas Viejas es alto. Por todo lo
anterior el Comité acuerda por unanimidad informar para el municipio
de Benalup - Casas Viejas, la adopcion, durante siete dias, de la medida
preventiva de Salud Puablica de limitacion de la libertad de circulacion de
las personas en vias y espacios publicos entre las 2:00 y las 7:00 horas de la
manana; con las excepciones contempladas en el apartado 2 del articulo 3 de
la Orden de 7 de mayo de 2021. 2 El Comité Territorial de Alertas de Salud
Publica de Alto Impacto realizard el seguimiento continuo de la situacién
epidemiolbgica e informara sobre la necesidad de mantener esta limitacién
de la libertad de movimiento, segun el riesgo sanitario y la proporcionalidad
de la medida”. De este modo, concluye que el fundamento de la medida es
técnico- sanitario y halla su justificacién en los datos de contagio actualmente
existentes en dicho término municipal, su incidencia en la poblacién joven,
asi como en el incremento de la tasa de ocupacion en los hospitales de
referencia. Su motivacién se fundamenta en los datos que expresamente
se recogen en: - El Informe de Situacién Epidemiolégica de COVD-19 en
Andalucia y propuesta de medidas de respuesta en determinados municipios
con alto riesgo de transmisién de fecha 11/08/2021, que por lo que hace
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al municipio de Benalup- Casas Viejas, considerado y evaluado de “alta
incidencia”, proponiendo la limitacién de circulacién en horario nocturno.

- El Informe de la Evaluacion Especifica de Riesgo para COVD-19 en el
municipio de Paterna de Rivera, que concluye ser muy alto el riesgo de
expansion y pérdida de control de la situacion COVID-19. - el Acta de
11/08/2021 del Comité Territorial de Alerta de Salud Puablica de Alto
Impacto de la provincia de Cadiz que acuerda por unanimidad informar la
adopcién durante siete dias de la medida limitativa de libertad de circulacién
de las personas entre las 2.00 y las 7:00 horas en la localidad de Benalup-
Casa Viejas por su alta incidencia acumulada superior a 1.000 por 100.000
habitantes.

CUARTO.- Pues bien, en el analisis de los presupuestos que justifican el
control judicial de las medidas cuya ratificacion se interesa, cabe partir de
que la indicada Orden se ampara en normas de obligado cumplimiento.
Esto es, las que expresamente se citan en la misma, tales como la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, la Ley 2/1998 de 15 de junio, de Salud de Andalucia, y
Ley 16/2011 de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia, todo ello
en el marco que recoge el articulo 43 de la Constitucién. Asi, el ya citado
articulo 3 de la primera de las anteriores dispone: “Con el fin de controlar
las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar
las acclones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que
se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible”. Por su
parte, en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, el Estatuto
de Autonomia para Andalucia, corresponde a la Comunidad Auténoma de
Andalucia, de acuerdo con su articulo 53.1, la competencia compartida en
materia de sanidad interior y, en particular, sobre la ordenacion y ejecucion
de las medidas destinadas a preservar, proteger y promover la salud pablica
en todos los ambitos. Y, de conformidad con lo previsto en los articulos 21 y
62.6 delaLey 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, corresponderan
a la Consejeria de Salud, en el marco de las competencias de la Junta de
Andalucia, entre otras, la adopcién de medidas preventivas de protecciéon
de la salud cuando exista o se sospeche razonablemente la existencia de
un riesgo inminente y extraordinario para la salud; y, el articulo 71.2.c) de
la Ley 16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Publica de Andalucia, que
establece que la Administraciéon de la Junta de Andalucia promovera un
alto nivel de proteccion de la salud de la poblacién y, con esta finalidad,
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desarrollara una serie de actuaciones entre las que se incluyen establecer las
medidas cautelares necesarias cuando se observen incumplimientos de la
legislacion sanitaria vigente o la detecciéon de cualquier riesgo para la salud
colectiva. Asimismo, el articulo 83.3 de la norma anterior que expresamente
contempla la situaciéon de riesgo para la salud pblica derivado de la situacién
sanitaria de una persona o grupo de personas, como presupuesto habilitador
parala adopcion, por las autoridades sanitarias competentes para garantizar
la salud publica, de las medidas necesarias para limitar esos riesgos, de las
previstas en la legislacién, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica.
No podemos pasar por alto que la Secciéon Cuarta de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en fecha 24 de mayo de 2021 ha dictado sentencia n°
719/2021 en el recurso de casacion 3375/2021, declarando que el articulo
tercero de la Ley Organica 3/1986 ha de interpretarse conjuntamente con
los articulos 26 de la Ley 14/1986 y 54 de la Ley 33/2011 vy, asi entendido,
autoriza limitaciones puntuales de la libertad de circulacion siempre que la
Administracion: (I) acredite la existencia de una enfermedad transmisible
grave que ponga en peligro la salud y la vida de las personas; (II) justifique
que esa limitacién es imprescindible para impedir dicha transmisiéon por no
haber otros medios eficaces para lograrlo; (IIT) determine en funcién del
numero de enfermos y de su localizacion la extensién subjetiva y territorial
de la limitacién; y (IV) fije fundadamente el tiempo indispensable en que
ha de mantenerse la limitacién para impedir la difusién de la enfermedad.

QUINTO.- En este caso, como se afirma en la solicitud presentada, la
Resolucion que interesa la ratificacion de las medidas es dictada, con arreglo
a las anteriores previsiones normativas, por delegacion del Consejero de
Salud y Familias de la Junta de Andalucia; esto es, el 6rgano competente,
con arreglo a los articulos 21 y 62.6 de la Ley 2/1998, de 15 de junio, de
Salud de Andalucia.

Por otro lado, dada la justificacion que se ofrece, segiin se ha transcrito
previamente, se pone de manifiesto que las medidas adoptadas persiguen un
fin constitucionalmente legitimo: proteger la salud publica de la poblacién
de dicho municipio ante la situacién de pandemia existente en su quinta
ola. Su motivacion descansa en los datos que expresamente se recogen por
los citados informes y Acta del Comité Territorial de Salud Publica de Alto
Impacto de la provincia de Cadiz. A partir de esta informacién se observa la
importancia de los datos de contagio actualmente existentes en dicho término
municipal . Resulta preciso ademas apreciar la debida proporcionalidad de
las medidas, en cuanto imprescindibles para garantizar la salud pablica de
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los vecinos del municipio, erradicando el alto riesgo de contagio inminente
sobre todo en la poblacién joven que existiria de contrario, y con un
alcance temporal que se extiende durante siete dias naturales, pudiendo ser
revisado si asi lo requiriese la evolucién de la situacién epidemiologica de
mantenerse las circunstancias que motivan su aprobacién. No es por otra
parte una suspension del derecho o restriccion de movilidad absoluta, sino
relativa fijando una extensién temporal en una determinada franja horaria
nocturna de 2 a 7 de la mafiana, y con un catalogo de supuestos en los
que se permiten los desplazamientos en los siguientes términos: “(..). Se
exceptian de esta limitacion las siguientes actividades: a) Adquisiciéon de
medicamentos, productos sanitarios y otros bienes de primera necesidad. b)
Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios. ¢) Asistencia a
centros de atencion veterinaria por motivos de urgencias, d) Cumplimiento
de obligaciones laborales, profesionales, empresariales, institucionales o
legales.e) Retorno al lugar de residencia habitual tras realizar algunas de
las actividades previstas en este apartado. f) Asistencia y cuidado a mayores,
menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente
vulnerables. g) Actividades de lonjas pesquera, centros de expediciéon de
primeras ventas, mercados centrales y lonjas de abastecimiento de productos
agroalimentarios. h) Repostaje en gasolineras o estaciones de servicio,
cuando resulte necesario para la realizacién de las actividades previstas en
los parrafos anteriores. 1) Desarrollo de actividades cinegéticas vinculadas
al control de la sobreabundancia de especies cinegéticas que puedan causar
dafios alos ecosistemas, en los ciclos producto de la agricultura y la ganaderia
y en la seguridad vial. j) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza,
debidamente acreditada.

SEXTO.- La solicitud por tanto cumple los criterios que han fijado las
recientes STS nimeros 719/2021 ya citada, la n” 792/2021 de 3 de junio,
la n® 1079/21 de 21 de julio y la mas reciente de 2 de agosto de 2021 que
ratifica la restriccion de circulacién nocturna en Huesca y otros municipios
de la provincia en cuanto a la procedencia de limitaciones puntuales de
la libertad de circulacién. Asi, la Administracion: a) Acredita mediante
informe de Evaluacion Especifica de Riesgo para Covid-19 de fecha 11 de
agosto y Acta del Comité Territorial de Alertas de Salud Publica de Alto
Impacto en la Provincia de Cadiz de la misma fecha, unos datos elevados de
contagio en una enfermedad transmisible y grave, como es el Covid- 19 en
su variante Delta, sobre todo en la poblacién juvenil ain no vacunada; que
pone en peligro grave la salud y la vida de las personas, con hechos que asi
lo acreditan. b) Justifica a la luz de esos informes técnicos ser imprescindible
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la limitacién deambulatoria (que no es absoluta pues permite ciertos
desplazamientos y no somete a restricciéon la circulacién en transito),para
impedir dicha transmisién por no haber otros medios eficaces para lograrlo
sobre todo entre la poblacién juvenil; ¢) Determina en funciéon del nimero
de enfermos y de su localizacion la extension subjetiva y territorial de la
limitacién, al municipio de Benalup-Casa Viejas. y d) Fija fundadamente el
tiempo indispensable en que ha de mantenerse la limitaciéon para impedir
la difusién de la enfermedad, 7 dias. En definitiva, apreciada la necesidad,
idoneidad y proporcionalidad de la medida que se han demostrado eficaz
en otros Municipios de la Comunidad Auténoma en los que se acordd
dicha restriccion bajando su incidencia y descartadas otras menos gravosas,
debe prevalecer el derecho a la salud ante el alto poder de contagio y el
grave riesgo de salud publica para la ciudadania. Lo expuesto justifica que
debamos ratificar la medida sanitaria urgente establecida aunque implique
la restriccion relativa de derechos fundamentales.

(Recurso nimero 597/2021. AUTO. Sala de Sevilla Ponente Alejandre Duran)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES. ENTRANJERIA

Cusas de suspension de la Orden de Extradicion: especial estudio de la enfer-
medad del extranjero

PRIMERO.- D. Rafael interpuso recurso de apelacion contra el Auto
de fecha uno de diciembre de dos mil veinte dictado por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo namero tres de Cérdoba en la pieza separada
de medidas cautelares 239. 1/20.

Enla parte dispositiva de la resolucién impugnada se acordaba desestimar la
medida cautelar solicitada (de suspension de la ejecucién de la resolucion de
fecha 11 de septiembre de 2020 dictada por la Subdelegaciéon del Gobierno
en Cordoba (expediente n” NUMOOO ) por la que se acordaba la expulsién
del territorio nacional del recurrente), sin hacer especial pronunciamiento
en costas.

SEGUNDO.- La parte apelante alega en sintesis que la resoluciéon deniega
la medida cautelar tomando en consideracion la apreciacion de falta de
arraigo pero que no atiende a las circunstancias personales relativas a la
dolencia médica que sufre el recurrente en que, asimismo, se ampararia
su solicitud, para lo que se aporté documental médica en la que, se alega,
constaria que existe una posible perforaciéon intestinal, siendo dudoso
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que Ghana, pais del que es nacional el recurrente, cuente con los medios
necesarios para atenderle. Se invoca al efecto las previsiones del art. 5.c de la
Directiva 2008/15 en cuanto dispone que debera tomarse en consideracion
el estado de salud de nacional de un tercer pais y respetar el principio de no
devolucion y resoluciones de esta Sala en apoyo de sus pretensiones (sentencia
de 11 de febrero 2016, rec. 37/16, seccién 4%). La no adopcion de la medida
cautelar podria hacer perder al recurso su finalidad y de su adopciéon no se
deriva perjuicio para el interés general.

TERCERO.- La Administracién demandada se opuso al recurso alegando,
en sintesis, que el Auto impugnado se ajusta a derecho y es acorde a
la jurisprudencia aplicable que exige para la adopciéon de una medida
cautelar como la interesada la concurrencia de una situacién de arraigo
suficientemente acreditada, que la parte contraria no ha acreditado siquiera
indiciariamente concurra. Que con relaciéon a la enfermedad invocada
no se ha podido acreditar como expresaria el propio escrito de apelacion.
Que la propia sentencia que se invoca se refiere a graves dolencias que
impliquen riesgo vital derivado de la necesidad de abandonar el territorio
nacional y con un tratamiento, circunstancia de la que no existe indicio pues
los problemas de salud del recurrente no han precisado atencion médica
urgente, ni puede descartarse no pueda recibir tratamiento en su pais de
origen. No se acreditan vinculos familiares ni medios de vida para hacer
frente a sus gastos de manutencion y estancia en Espafia. Se incide en que la
adopcién de la medida causaria grave perturbacion a los intereses generales
y, por otra parte, incluso le situaria en posicién perjudicial al carecer de
medios para hacer frente a sus necesidades y de permiso para trabajar.

CUARTO.- Ladoctrina del Tribunal Supremo enla materia cautelar que nos
ocupa de forma reiterada viene reconociendo la procedencia de la adopcion
de la medida cautelar de suspension de las resoluciones administrativas que
determinan la expulsion u obligacion de abandono voluntario del territorio
nacional en aquellos supuestos en que concurre en el solicitante un arraigo
personal, familiar o econémico, del que resulte un evidente grave perjuicio
de ejecutarse la resolucion, debiendo ponderarse debidamente los intereses
del solicitante, en orden a asegurar la efectividad de la sentencia que
hubiere de recaer en relacion al interés publico de asegurar la efectividad
de las resoluciones administrativas. Asi, entre otros muchos, en Auto del
TS de fecha 21 de Noviembre de 2002 sefiala como “Esta Sala Tercera del
Tribunal Supremo ha dictado reiteradas resoluciones sobre las peticiones
de suspension de la ejecucion de decisiones administrativas de expulsion de
extranjeros del territorio nacional, o mediante las que se impone el deber de
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abandonar el mismo como consecuencia o en relacién con la denegacion de
la exencién de visado o de la expedicion de un documento que autorice la
estancia en Espana. En ellas se ha declarado que dicha suspension resulta
procedente cuando la persona afectada tiene arraigo en Espana, por razéon
de sus intereses familiares, sociales o econémicos. En estos supuestos la
ejecucion de la orden de expulsién -directamente adoptada o que puede
adoptarse como consecuencia del deber de abandonar el territorio nacional
que en la resolucién administrativa se impone-, habria de producirle unos
perjuicios de dificil reparacién, que en parte afectarian a su esfera personal
(autos de 6 de febrero de 1988, 17 de septiembre de 1992, 28 de septiembre
de 1993 y 11 de julio de 1995, entre otros).”

En suma, en orden a la debida ponderacién de intereses en una situacién
en que no se controvierte, a efectos de fumus boni iuris, y siempre
indiciariamiente, la carencia de autorizacién de residencia, la cuestion a
examinar es la existencia de indicios de una situaciéon de arraigo que pudiera
verse afectado en tanto se tramita el recurso contencioso y que ampare la
concesion de la medida cautelar, siendo que en el caso de autos, y es una
cuestion que no es propiamente controvertida en el recurso de apelacion,
no se ha alegado justificadamente, aun indiciariamente, ninguna situacién
personal, familiar o econdémica que a ain a estos solos efectos cautelares,
sin prejuzgar la cuestion de fondo, hubiera debido ser valorada por el
Juzgador de Instancia para apreciar una situacion de arraigo que justificase
la adopcién de la medida cautelar interesada.

La cuestiéon que se invoca por la recurrente es una situacién personal
afectante a la salud del extranjero que justificaria la adopcién de la medida
cautelar de suspension, pero, sin perjuicio de que efectivamente una situacién
de este tipo puede amparar tal pronunciamiento como la sentencia de esta
Sala invocada expone, lo sera en la medida que, aun con caracter indiciario
y a los meros efectos cautelares, ponga de manifiesto la imposibilidad
o improcedencia de la ejecuciéon de la resolucion de expulsiéon al ser
debidamente ponderado el interés general, al que responde la eficacia de los
actos administrativos, con el interés particular cuando afecta esencialmente
a un derecho fundamental, como es el derecho a la vida e integridad fisica.
Ello, porlo tanto, comporta una apreciacion, siquiera indiciaria, de ese riesgo
y afectacion, con relacion al diagnostico, urgencia vital y/o tratamiento que
se pudiera ver indefectiblemente afectado de ejecutarse la resolucion y, en su
caso, la posibilidad de continuacién o atencion en su pais de origen.
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En el caso de autos ni consta tratamiento que pueda presumirse afectado
o de no posible continuidad, ni previsiéon alguna de actuacién quirtrgica
o de otro tipo que pudiera verse afectada. De hecho de la documentacién
aportada, y sin perjuicio de la prueba que pueda aportarse en el plenario,
valorando a los solos efectos cautelares, no recoge que nos encontremos ante
un supuesto de obstruccién intestinal que precisamente es lo que se trataba,
entre otros extremos, de verificar/descartar con la prueba de imagen y en
las conclusiones no se sefiala, y en el informe de alta de urgencia, en el que
se refiere consultada cirugia, se sehala expresamente la no necesidad de
intervencioén quirargica urgente. Lo que se recoge en la prueba de imagen
es la posibilidad de un diagnoéstico de megacolon agangliénico, cuestién
sobre la que no se justifica pendencia de cita médica o tratamiento alguno.
Descartada la cirugia urgente el tratamiento acordado (ibuprofeno y calor
local) no se presenta como afectante a la movilidad del interesado ni, esto es
asimismo relevante, siga ain siendo aplicado, sin que se aporten datos sobre
la existencia de pruebas o intervenciones pendientes (sefialadas o pendientes
de sefialamiento), circunstancias que serian las de posible valoracién para
la apreciacién de un interés particular a ponderar con relacién al interés
general. Lo que, atendida la circunstancia no controvertida de aparente
ausencia de arraigo, justificaba la denegaciéon de la medida cautelar,
procediendo, por todo lo expuesto, la desestimacion del recurso.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 139.2 de la LJCA las
costas se imponen a la parte apelante al desestimarse el recurso interpuesto,
si bien, al amparo de lo dispuesto en el apartado tercero del mismo precepto
procede fijar como limite la suma de 300 euros, por todos los conceptos,
atendida la naturaleza y complejidad de la controversia.

St de 19 de marzo de 2021. Sala de Malaga Ponente Marta Lopez Velasco

XIV. HACIENDA PUBLICA

Concepto y alcance de la “ Opcion Tributaria . Posicion de la Sala al respecto

discrepante con la de la doctrina tributaria. Impuesto de Sociedades . Viabilidad o

no de la compensacion de bases imponibles negativas practicada por la sociedad para

regularizar el Impuesto de Sociedades .

268

PRIMERO.- Objeto del recurso presente es determinar si se ajustan a derecho
la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Tribunal Regional
de Andalucia, Sala de Malaga de 25/06/20 que acuerda desestimar la
reclamacién econémico-administrativa nimero 29/04315/2019, interpuesta
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contrala interpuesta contrala liquidacién A2985419206012760, por importe
de 6.436,01 euros, girada por la A.E.A.T., al no admitir la compensaciéon de
bases imponibles negativas practicada por la sociedad para regularizar el
I.S. del ejercicio 2.017.

SEGUNDO.-La parte recurrente expone, en sintesis:

- Latinica cuestion controvertida resultan de aplicacion las siguientes normas
juridicas y doctrina de Tribunales que son el fundamento de la pretension
de esta demanda:

I) Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (articulo
26.1):

1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacién o
autoliquidacién podran ser compensadas con las rentas positivas de los
periodos impositivos siguientes con el limite del 70 por ciento de la base
imponible previa a la aplicacién de la reserva de capitalizacion establecida
en el art. 25 de esta Ley y a su compensacion.

Vemos, pues, que la norma especial no establece ninguna limitaciéon temporal
ni procedimental - tampoco cuantitativa en lo que no exceda del limite del
70 % - sobre el modo en que pueda llevarse a efecto la compensacion de
bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, dejando total libertad al
contribuyente sobre la cuantia a compensar en cada ejercicio - siempre que
no rebase el limite senalado del 70 % -, asi como el concreto ejercicio en que
desee realizar la compensacion, con independencia de que la declaracion
en que decida ejercer este derecho se haya presentado o no dentro del plazo
reglamentario de declaracion y, como dice el aforismo juridico “Ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus”, donde la ley no distingue
el intérprete no debe distinguir, pues, al hacerlo, estd extralimitando,
modificando e integrando en cierta manera una voluntad legislativa que,
por clara y explicita, no necesita interpretacion.

Por ello, las resoluciones que impugnamos no se encuentran ajustadas a
derecho.

IT) Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (articulo 119.3):

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

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ndm.110, mayo-agosto (2021), pags. 251-299 269



JURISFRUDENCIA

270

Esta norma general no resulta, a nuestro juicio, de aplicacién al caso;
primero porque constituye una norma general frente a la especial de la
Ley del Impuesto examinada anteriormente y, en segundo lugar, porque
la compensacién de base imponibles negativas de ejercicios anteriores no
constituye una opcién y, de cualquier modo, porque en el presente caso no
estamos en presencia de una peticién de rectificacion.

En efecto, este precepto lo que impide es la modificacion (rectificacion)
extemporanea de una opciéon adoptada anteriormente, mientras que,
en el caso de autos, la presentacién de la declaracién del Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2012 en la que se acredita la base imponible
negativa, se present6 dentro del plazo reglamentario de declaracion,
produciéndose su compensaciéon en la declaracion extemporanea del
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2017, sin que ello, contra lo que
sostienen las resoluciones impugnadas, represente el ejercicio de opcidén
alguna segtn la normativa tributaria y, en cualquier caso, aunque lo fuese
-y no lo es - no estamos ante una pretension de rectificaciéon, ya que, no
habiendo nada que rectificar, mal podriamos haber pretendido rectificacién
alguna, obviamente, nadie ha solicitado.

En consecuencia, las resoluciones que impugnamos no se encuentran
ajustadas a derecho, debiendo ser anuladas.

-En el sentido expuesto se han pronunciado los TTSS]J de Cantabria
(Contencioso) S 11-05-2020, no 137/2020, rec. 267/2019; de la Comunidad
Valenciana (Contencioso), S 25-05-2020, no 905/2020, rec. 1339/2018; de
Cataluiia (Contencioso), S 19-06-2020, rec. 1379/2019.

Yendo mas alla debemos traer a colacion la reciente doctrina de la Audiencia
Nacional (Contencioso) S 21-11-2019, rec. 1064/2017 , en la que resuelve un
caso en que la entidad recurrente, no habiendo declarado bases negativas
en los ejercicios 2003 a 2010, inst6 la rectificacion de la declaracion del
IS-2012 para que se reflejaran y compensaran dichas bases negativas. La
Administracién tributaria desestimo la solicitud por considerar que se trataba
de ejercicios prescritos. Sin embargo, el Tribunal en base al denominado
principio de regularizacién integra considera que la LGT (art. 66 bis) no
solo habilita a la Administracién a reducir o eliminar las bases imponibles
negativas (BINS) declaradas (en plazo de 10 afios), sino también a atender
solicitudes de rectificacién de la autoliquidacién para incluir y compensar
bases de periodos anteriores no declaradas, procedentes de periodos para
los que hubiera prescrito el derecho a liquidar, remitiéndose para alcanzar
esta conclusion a la doctrina del Tribunal Supremo en la sentencia de 22
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de noviembre de 2017, rec. 2654/2016 , que, en base al principio de integra
regularizacién reconoce el derecho de la recurrente a que la Administracién
tributaria, con caracter previo a realizar la liquidacién resultante de la
actividad inspectora, resuelva si era o no procedente la compensaciéon que
fue solicitada en relacién con los concretos créditos fiscales que fueron
invocados respecto de ejercicios anteriores.

TERCERO.- La defensa de la Administraciéon opone, en sintesis:

-Niega todos y cada uno de los hechos articulados de contrario, en tanto
no resulten indubitadamente del expediente administrativo o sean
cumplidamente acreditados durante el periodo probatorio, st lo hubiere.

- La cuestién controvertida en el presente procedimiento es determinar si,
de conformidad con el articulo 119.3 de la LGT, el hecho de presentar de
forma extemporanea la declaraciéon del IS impide la compensacion en dicho
ejercicio de bases imponibles negativas generadas en ejercicios anteriores
como entiende la resoluciéon impugnada, o, por el contrario, no afecta a
dicha posibilidad como pretende la recurrente.

Se considera que debe mantenerse el criterio del TEARA, con base en sus
propios fundamentos, no desvirtuados por las alegaciones del recurrente,
por cuanto se expone seguidamente.

- La resolucién impugnada se basa, en lo que sostiene el TEAC en su
resolucion de 4 de abril de 2017, con base en la interpretacion literal,
sistematica y finalista de la normativa tributaria.

Asi, la resolucion se basa en las dos siguientes premisas:

1) El derecho a compensar bases imponibles negativas es una opciéon
tributaria del sujeto pasivo.

En efecto, el articulo 26 de la LIS establece que las bases imponibles negativas
generadas en ejercicios anteriores “podran ser compensadas con las rentas
positivas de los periodos impositivos siguientes con el limite del 70% de
la base imponible previa a la aplicacién de la reserva de capitalizacion
establecida en el art. 25 de esta Ley y a su compensacion”.

Nos encontramos pues ante un derecho de opciéon o eleccion por parte del
obligado tributario ya que puede elegir distintas consecuencias juridicas
que afectaran a su obligacion tributaria, a saber, compensar o no las bases
negativas procedentes de ejercicios anteriores. Decision que vincula tanto al
contribuyente como a la Administracion.
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En la citada resoluciéon de 4 de abril de 2017, razona el TEAC que el
Diccionario de Lengua espafiola (RAE), define el término opcién como
“libertad o facultad de elegir” o “derecho a elegir entre dos o mas cosas,
fundado en precepto legal o en negocio juridico”, y por el Diccionario del
espafiol juridico (RAE), segtn el cual una opciéon es el “derecho a elegir
entre dos o mas alternativas”, por lo que “el hecho de que la Ley permita
al contribuyente elegir entre compensar o no las bases imponibles negativas
y, en el primer caso, el importe a compensar dentro de los limites posibles,
entra plenamente dentro del concepto de “opcién” antes definido™.

2% El articulo 119.3 LGT impide ejercitar la opcién fuera del plazo
reglamentario de la pertinente declaracion.

Dispone el precepto: “Las opciones que segn la normativa tributaria se
deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentaciéon de una declaracién
no podran rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo que la
rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracién”.

Por ello, en los casos en que el sujeto pasivo no hubiera presentado
autoliquidacién estando obligado a ello, el TEAC entiende que, el
incumplimiento de la mas basica de sus obligaciones tributarias, determina
que no ejercité derecho a compensar cantidad alguna dentro del periodo

<

reglamentario de declaracién, “ optando por su total diferimiento, de
manera que transcurrido el periodo reglamentario de declaracién no podra
rectificar su opcién (...) solicitando la compensaciéon de bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores. Lo contrario haria de mejor condicién al

no declarante que al declarante (...)"”.

Esta consecuencia es légica y coherente con lo expuesto, y resulta claramente
de lo que el legislador establece.

- Las alegaciones del recurrente no desvirtian el razonamiento que
conduce a la resolucién desestimatoria de sus pretensiones. Segun alega
en su demanda no se ha rectificado con posterioridad, sino que se ha
ejercitado con posterioridad que es muy distinto. No puede asimilarse una
declaracién extemporanea a una rectificacion de autoliquidaciones pues si
bien la primera supone la declaraciéon ab initio (aunque fuera de plazo) de
la situacién tributaria, la segunda supone la rectificacion de lo ya declarado
previamente.

Sin embargo, la légica y finalidad del precepto es clara: cuando el
ordenamiento otorga la posibilidad de ejercitar una opciéon tributaria en
una declaracion, el contribuyente queda vinculado a lo que resulte de la
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misma (p.ej. el derecho a compensar hasta cierta cantidad o por la totalidad
las bases imponibles negativas del IS), si bien que se le permite rectificar
hasta el momento en que finalice el plazo reglamentario de la misma. A
sensu contrario, el contribuyente que haya ejercitado determinada opcién
no podra rectificarla transcurrido dicho plazo.

El razonamiento del TEAC es impecable: Si quien cumplié su obligacién
de declarar solo puede rectificar la opcién escogida hasta el momento de
finalizacion del plazo reglamentario, aquel que incumple totalmente queda
privado de su opcién. Dicho de otro modo, el plazo para ejercitarla es el
ultimo dia del establecido para la presentacion de la declaracion. Y asi se
deduce simple y llanamente de la ley.

Baste anadir que sin perjuicio del caracter prevalente de las resoluciones del
TEAC, también la Direccion General de Tributos en la Consulta V2496-
18, de 17 de septiembre asume este criterio y concluye que no es posible
rectificar esta opcion a través de la presentaciéon de una autoliquidacion
extemporanea.

- La anterior conclusion no se ve alterada por el hecho de que el articulo
119 LGT haya sido objeto de modificaciéon por la Ley 34/2015, de 21 de
septiembre, incorporando un nuevo apartado 4 que dispone:

“4. En la liquidaciéon resultante de un procedimiento de aplicacién de los
tributos podran aplicarse las cantidades que el obligado tributario tuviera
pendientes de compensaciéon o deduccién, sin que a estos efectos sea
posible modificar tales cantidades pendientes mediante la presentaciéon de
declaraciones complementarias o solicitudes de rectificaciéon después del
inicio del procedimiento de aplicaciéon de los tributos.”

Este nuevo apartado lo que viene a decir es que existiendo BIN procedentes
de ejercicios anteriores pendientes y siguiéndose frente al interesado un
procedimiento de aplicaciéon de los tributos, si como consecuencia de la
regularizacion se incrementa la base imponible positiva del ejercicio, en el acto
de liquidacién ese aumento resultante del procedimiento puede neutralizarse
a través de compensar esas BIN procedentes de ejercicios anteriores que se
tuvieran pendientes; con la limitacion que deriva del propio precepto en
cuanto prohibe que las cantidades pendientes puedan modificarse, “mediante
la presentacion de declaraciones complementarias o solicitudes de rectificacion
después del inicio del procedimiento de aplicacién de los tributos”.

Y si bien la STS de 22 de noviembre de 2017, rec. cas. 2654/2016, viene a
reconocer, con cita de la modificacién del art. 119 LGT, la posibilidad de
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que puedan modificarse las BIN inicialmente aplicadas, ello no significa que
la aplicacién de las BIN haya dejado de ser una opcion sujeta a lo dispuesto
en el art. 119.3 LGT sino que la posibilidad de aplicar cantidades distintas
responde al concreto caso examinado por el TS en la sentencia citada y
constituye, en definitiva, una manifestacion del principio de regularizacién
integra, sin que este ultimo principio pueda invocarse en un caso como el
presente.

En definitiva estamos ante un derecho expresamente reconocido por
la normativa del Impuesto sobre Sociedades que debe ejercitarse en los
términos previstos en las leyes tributarias.

- Por dltimo, cierto que la Ilma. Sala a que me dirjjo ha dictado sentencia
estimando pretensiones basadas en la interpretacion del art. 119.3 de la LGT
que mantiene la actora, lo que igualmente hizo en la sentencia dictada en el PO
903/2018, sentencia que ha sido recurrida en casaciéon por esta parte, dado el
interés casacional que presenta y la contradictoria doctrina de los distintos T'SJ.

Asi varias sentencias confirman el criterio que sigue la resolucion impugnada
al interpretar el referido precepto, en concreto:

* La sentencia de la Seccion 2* del TSJ de Castilla Leén, sede Burgos,
de 29 de abril de 2011, rec. 138/2010 (Roj: STS] CL 1824/2011 - ECLI:
ESTSJCL:2011:1824).

* La sentencia del TSJ de Madrid, Seccién 5a, de 15 de septiembre de 2015,
rec. 57172013 (Roj: STS] M 10065/2015 - ECLI: ES:TSJM:2015:10065)
dedica a la cuestion el Fto. Quinto:

E igualmente invocamos la sentencia del TSJA, de la propia Sala de Malaga
de 31-1- 2020, dictada por la Seccién funcional 2° en el recurso 78/2019, y
de 30 de noviembre de 2020, dictada en el recurso 811/2019.

CUARTO.- La resoluciéon objeto de recurso confirma la liquidaciéon
practicada por la AEAT, no admitiendo la compensacion de bases negativas
en el ejercicio 2017 procedentes de ejercicios anteriores, con el argumento
que la autoliquidacién fue presentada extemporaneamente y en otro caso se
estaria poniendo en peor situacién al contribuyente que cumple disponiendo
en tiempo con sus obligaciones tributarias, ateniéndose al criterio seguido
por el Tribunal Econémico Administrativo Central en su resolucién
00/1510/2013, dictada el 4 de abril de 2017, y en las resoluciones dictadas el
16 de enero (R.G. 6.356/2.015), el 9 de abril (R.G. 3.285/2.018) y el 14 de
mayo del 2.019 (R.G. 6.054/2.017, asi como por 1 a Direccién General de
Tributos, CV2496- 2018 de 17 de septiembre.
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Sobre la interpretacion del art. 119.3 de la LGT se ha pronunciado esta
Sala y Seccibén para supuestos en que la opcion de compensacion de bases
se ejerce en una autoliquidaciéon complementaria presentada fuera del plazo
reglamentario en sentido negativo la sentencia 132/20 de 31 enero 2020, al
recurso 078/2019:

“ La recurrente el dia 11 de octubre de 2017, y mediante la presentaciéon
de sendas autoliquidaciones complementarias con nimeros de referencia
201520008090160G y 20520009090161L modificé la autoliquidacién por
Impuesto sobre sociedades 2015 debido a la inclusién de un ajuste positivo al
resultado contable cuyo origen procedia del ejercicio 2014 y que habia sido
subsanado mediante autoliquidacion complementaria n® 201420008090161S
y admitido por la administracién en dicho ejercicio 2014, tal como se puede
comprobar en la liquidaciéon provisional, que de dicho ejercicio consta en
el expediente administrativo como documento n° 3 y en la que se incluye la
practica del ajuste positivo en la casilla 355 (errores contables) por importe
de 238.464,17 euros con lo que, la base imponible negativa correspondiente
a dicho ejercicio 2014 asciende a la cifra de 576.026,19 euros y no la
inicialmente declarada de 814.490,36 euros. El régimen aplicable a dicha
subsanacion es el previsto en los art 120 y 122 de la LGT , habida cuenta
que en la autoliquidacioén inicial se habia consignado una base imponible a
compensar en ejercicios futuros superior a la realmente devengada.

La pretension de la recurrente choca contra el tenor del art. 119.3 de la Ley
5872003, LGT , ¢ interpretacion que sobre la misma hace la jurisprudencia.

Dicha norma expresamente impide que las opciones que segun la normativa
tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentaciéon de
una declaracion puedan rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo
que la rectificacién se presente en el periodo reglamentario de declaracion,
debiendo significarse, incluso, que presentada en el tramite de enmiendas
ante el Congreso de los Diputados y ante el Senado una dirigida a adicionar
un segundo parrafo al apartado tres, para posibilitar en los supuestos de
modificacion de la base imponible o de algtin elemento de la deuda tributaria,
a consecuencia de actuaciones de comprobacién administrativa, el ejercicio,
la solicitud o la renuncia a las opciones previstas en la normativa tributaria
que pudieran surgir como consecuencia de la correspondiente rectificacion,
la enmienda no prospero.

La opcién es una declaracion de voluntad que efectta el interesado a la que
debe estarse por razones de seguridad juridica.” ( STS de 5 Julio 2011, rec.
3217/2007 ; y en el mismo sentido, STS de 20 Abril 2012, rec. 636/2008 ).

Senalando la STS nim. 1025/2017 de 8 junio, rec. 3944/2015 , en su D 2°
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“tampoco cabe hablar de error material desde la pura dogmatica conceptual;
no cabe reconocer un error material cuando la rectificaciéon lleva consigo una
alteracién sustancial del contenido del acto rectificado, pues, como ensehan
los clasicos, en el error material la declaraciéon de voluntad no coincide con
el sentido exacto de la voluntad misma que se quiso expresar. En el caso que
nos ocupa la tesis mas favorable para la parte recurrente es que haya podido
sufrir un error en la formacién de su voluntad, pero en este caso no puede
hablarse de error material, mas en el caso concreto que nos ocupa a la vista
de los términos del art. 119.3 de la LGT vy la jurisprudencia emanada al
respecto, recogida por la Sala de instancia, sin que dicho error sea subsanable
pues ello conllevaria la revocacién de la opcién, prohibida legalmente, “Las
opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o
renunciar con la presentacion de una declaracién no podran rectificarse
con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el
periodo reglamentario de declaracién; lo que pretende la parte recurrente
es anular la opcién elegida y cambiarla por la que mas le convenia una vez
que actud la Administracién, y con ello alterar sustancialmente su propia
actuacion”.

Criterio también mantenido por el TEAC, v. gr. en la Resolucion de 4 de
abril de 2017, y otras posteriores como la de 14 de mayo de 2019, y también
por varios Tribunales Superiores de Justicia, como el caso de las sentencias
resenadas por la defensa de la Administracién en su contestacion”.

La sentencia de esta Sala, Seccién 1% de 3642/2019, de 4 noviembre 2919,
recurso 903/2018, se pronuncié afirmando la posibilidad de opcién dentro
de un proceso de regularizacion:

“...PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso la resolucion del TEAR A
-Mdlaga-, de 26 de julio de 2018, desestimatoria de la reclamacion formula
por la mercantil actora en relacién a la inadmisién de las compensaciones
de bases imponibles del I.S. que la Administracién Tributaria acordé en el
proceso de regularizacion de los ejercicios 2013 y 2014, y ello al entender que
las autoliquidacionesfueron presentadas porlasociedad extemporaneamente.

En la demanda se solicita el dictado de sentencia que estime el recurso,
anulando el acto impugnado por no ser de aplicacién el art. 119.3 de la LGT
al no existir rectificacién extemporanea de la declaracion.

El Abogado del Estado, en tramite de contestacién, vino a oponer la
desestimacion del recurso en base a la propia fundamentacion juridica de la
resolucién combatida.
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SEGUNDO.- Pues bien, mediante la compensacién de bases imponibles
negativas, prevista en el Impuesto de Sociedades, los contribuyentes
pueden compensar los beneficios obtenidos en un ejercicio, con las pérdidas
generadas en ejercicios anteriores.

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

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

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

- Por otro lado, se niega la posibilidad de incluir la compensacién de
bases imponibles negativas a los que presentaron la autoliquidacién fuera
de plazo, ya sea con o sin requerimiento de la Administraciéon. Hacienda
considera que el ejercicio de la opcién solo es posible si la declaracion se
presenta dentro de plazo, lo que en el supuesto de litis no acontecié.

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

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

Sin embargo, el ¢jercicio del derecho de compensacion de bases imponibles
negativas que puede llevarse a cabo libremente por la sociedad dentro del
plazo establecido en el art. 25 del TRIS, no puede presumirse ni entenderse
ejercitado tacitamente, siendo necesario una declaracion de voluntad
expresa de ejercitar ese derecho ante el érgano competente
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Y hemos de afiadir que tal postura se encuentra avalada por nuestro Codigo
Civil, que al regular el instituto de la compensacion como un modo de
extinciéon de las obligaciones, no lo somete mas que a los requisitos del art.
1.196 , pudiendo operar en todo caso y sin limitacién alguna cuando dos
personas por derecho propio sean reciprocamente acreedoras y deudoras la
una de la otra.

Por los razonamientos expuestos el recurso ha de prosperar en el sentido
que a continuacion se dira “La posibilidad de ejercer el derecho de opcién
dentro de procedimientos de regularizacion derivados de la reforma del art.
119.3 LGT es afirmada en las SSTS del 21 de octubre de 2020, Recurso:
327/2019, y de del 15 de octubre de 2020, Recurso: 6189/2017.

Para supuestos como el presente de ejercer la opcion en la autoliquidacion
presentada extemporanemante ha sido admitido por esta Sala, Seccion 1* en

sentencia 610/2020 de 27 de mayo 2020, recurso 895/18

13

..La recurrente sostiene que la presentacién extemporanea de su
declaracién-liquidacién es de escasa significacion por el trascurso de pocas
horas desde el vencimiento del plazo, responde a la existencia de una falla
informatica involuntaria. No se ejercité ninguna opcién tributaria como
sugiere la Administracién por lo que no es de aplicacion lo previsto en el art.

119.3 de LGT .

La Administraciéon demandada se opone al recurso planteado e interesa
la confirmacién de la resoluciéon del TEARA recurrida al entender que la
compensacion de bases imponibles negativas constituye una opcion tributaria
que solo puede rectificarse dentro del plazo de la declaraciéon de acuerdo con
lo normado en el art. 119.3 de LGT , y que la falta de presentacién en plazo
de la autoliquidacién equivale a la renuncia a la compensacion por la que se
ejercita la opcién tributaria que no puede ya rectificarse superado el plazo
de presentacion voluntaria de la autoliquidacion.

SEGUNDQO.- La cuestiéon sometida a enjuiciamiento debe partir de una
aproximacion al concepto de opciéon tributaria del que carece nuestro
ordenamiento tributario, para afirmar si la inclusiéon de bases imponibles
negativas compensables en la declaracion liquidacion de IS constituye una
opcion tributaria .

En este sentido, deciamos en nuestra sentencia de 5 de julio de 2016 (rec.
305/15 ) que “...una opcién tributaria parece responder a la nociéon de una
alternativa susceptible de producir un resultado tributario diferente segtin se
escoja una u otra via; el ejemplo es claro con los supuestos de opcién conjunta
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o de opcidn individual a efectos de IRPF o, siguiendo con los ejemplos, con
algunas de las opciones que permite la legislacién sobre IVA.”

Tras lo cual concluiamos que “Efectivamente suscribimos nosotros esta
ultima consideracién, que impide acoger bajo la definiciéon de “opcién
tributaria” ejercicios, que aunque electivos para el contribuyente, no tienen
trascendencia en la fijacion de la deuda tributaria, y sélo trascienden a efectos
de ejecucion material del resultado de la liquidacion tributaria ultimada.

Entendemos en consonancia con lo que postula la recurrente que es viable
por ello la utilizacién del mecanismo previsto en el art. 120.3 de LGT |,
en cuya virtud es posible la rectificacién de la autoliquidacién siempre y
cuando ésta se verifique antes de que transcurra el plazo de prescripcion del
derecho a solicitar la devolucion de ingresos indebidos, y no haya precedido
una liquidacién provisional girada por la Administracién Tributaria en
contradiccién con la declaracion-liquidacion suscrita por el sujeto pasivo.

Asi las cosas, procede, con estimacion del recurso planteado, reconocer al
recurrente el derecho a la devolucién de ingresos indebidos por importe
de 2.313,50 euros, a que asciende el resultado negativo o a devolver de su
autoliquidaciéon IRPF 2011.”

Ninguna duda cabe que la magnitud que representan las bases imponibles
negativas son determinantes en la cualificaciéon de la base imponible del
impuesto y en la determinacién altima de la cuota tributaria. Igualmente
resulta incuestionable que su incorporacion a la autoliquidacion es voluntaria
para el sujeto pasivo, pudiendo eventualmente renunciar a esta posibilidad
aunque esta alternativa no responda a la racionalidad econémica.

Recordemos que la primera vez que el TEAC se pronuncié de forma clara
sobre este particular fue en su resolucién de 4 de abril de 2017, rec. 1510/2013,
entendiendo que cuando el contribuyente elige entre compensar o no BINs,
asi como la cantidad exacta a compensar, esta ejercitando una “opcién
tributaria” de las definidas en el art. 119.3 de la Ley General Tributaria .

A partir de una interpretacién literal del art. 26 de la LIS , entendi6 el
TEAC que la definicién de la facultad del contribuyente como potestativa,
incorporaba la opcion de elegir entre compensar o no las bases negativas de
los ejercicios precedentes y la cuantia en que podia hacerlo, configurandose
como una auténtica opcién tributaria.

Asimismo, en dicha resolucién se distinguieron cuatro posibles escenarios,
asi como sus efectos y consecuencias. A los efectos que aqui interesan, nos
centraremos inicamente en el cuarto de ellos, siendo éste el del contribuyente
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que no hubiera presentado autoliquidacién estando obligado a ello, el TEAC
entiende que, con incumplimiento de la mas basica de sus obligaciones
tributarias, el interesado no ejercité derecho a compensar cantidad
alguna dentro del periodo reglamentario de declaracién, “optando por su
total diferimiento, de manera que transcurrido el periodo reglamentario
de declaracién no podra rectificar su opciéon (sea via rectificaciéon de
autoliquidacion o en el seno de un procedimiento)”

Esta tesis de la opciéon tributaria implicita derivada de la omisién de la
presentacion de la autoliquidacion, se reproduce en la resolucion del TEAC
de 9 de abril de 2019, Rec. 3285/2018 de la que en dltimo extremo se afirma
que “no puede mas que concluirse que si la rectificaciéon del ejercicio de
una opcion tributaria solo puede realizarse dentro del plazo reglamentario,
como claramente dispone el articulo 119.3 LGT , la opcién misma, esto
es, en el caso de las BIN's, decidir por compensar (todas o parte de las
disponibles) o no compensarlas, sélo puede ejercitarse en dicho plazo, puesto
que admitir lo contrario (permitir ejercitar opciones tributarias a través de
autoliquidaciones o declaraciones tributarias extemporaneas) vendria a situar
en mejor posicién a quien no cumple en plazo sus obligaciones tributarias,
mientras quien cumple con sus obligaciones queda limitado a su ejercicio al
plazo de su correcto cumplimiento; a este respecto, como ya asumiamos en
nuestra ya citada resoluciéon de de 4 de abril de 2017 (RG 1510/2013), la no
presentacion en plazo de la autoloquidacion debe tratarse, a estos efectos,
como haber optado por no compensarse, en ese ejercicio, las BINs que
tenia disponibles y, légicamente, al estar expirado el plazo reglamentario
de declaracion, es ésta ya una opcion inalterable para el obligado tributario
(a salvo de que puedan resultar nuevas BINs de ejercicios anteriores como
consecuencia de regularizaciones tributarias en los términos que recogimos
en nuestra reciente resolucion de 16 de enero de 2019 (RG 6356/2015))”

En definitiva, segin la doctrina econémico administrativa, la ausencia
de opcién de compensar unas de bases imponibles negativas en el plazo
seflalado para presentar autoliquidacion, equivale a haber optado por no
realizar tal compensacion, siendo esta decisiéon ya inalterable al no restar
plazo para la presentacion de la referida declaraciéon o autoliquidacion.

Expresamos nuestras reservas ante tal planteamiento, que obvia la evidencia
de la ausencia de cualquier racionalidad econémica de una eventual opcién
de renunciar a la compensacion de bases negativas anteriores, tedricamente
es posible ejercitar una opcién tributaria por la que se renuncie en todo
o en parte a la compensacién de las BINs, pero esta renuncia debera ser

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.110, mayo-agosto (2021), pags. 251-299



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

emitida de manera expresa como cualquier renuncia a derechos propios,
y no puede presumirse de la omisiéon de la inclusiéon de este concepto en
la autoliquidacién, pues la presuncion debe operar en el sentido inverso, y
entenderse que se ha incurrido en un error, rectificable via art. 120.3 LGT .

Nuestro criterio en relacién con la delimitaciéon del concepto de opcién
tributaria, por contraposicién al mds expansivo de los 6rganos econémico
administrativos, se resume en estas lineas:

1) Las opciones tributarias deben de tener incidencia en la determinacion de
la deuda tributaria.

2) Las opciones tributarias deben expresarse por el contribuyente de forma
clara, en sentido afirmativo, de manera que no quede lugar a la duda acerca
de la voluntad del declarante.

3) En los modelos tributarios debe ofrecerse al contribuyente una alternativa
igualmente clara, ejercitable en términos simples y binarios, de los que
resulte la expresion inequivoca de su voluntad de acogerse a un supuesto por
exclusion de otro u otros.

4) No es posible presumir la renuncia a la aplicacion de supuestos beneficiosos
como auténtica opcién tributaria al no figurar la voluntad expresa del
interesado.

En nuestro caso concurre la circunstancia de que si se incluyé de manera
explicita en la autoliquidacién IS la compensacién de bases imponibles
negativas generadas en ejercicios precedentes, pero esta autoliquidacion fue
presentada de manera extemporanea, lo que podra tener efectos correctores
por tal presentacion fuera de plazo, pero tal incumplimiento del plazo de
presentaciéon voluntaria de la declaracién-liquidacion no puede traducirse
en una alteracién arbitraria de la base imponible del impuesto por la
sustraccion de uno de sus componentes en consideracién a presunciones no
previstas en las leyes, ni racionalmente deducibles del comportamiento del
contribuyente.

El fundamento de la resolucién recurrida decae de acuerdo con lo razonado,
asi como el de la liquidacién de la que trae causa la reclamacién econémico
administrativa, por lo que con estimaciéon del recurso contencioso
administrativo se anula la resolucion recurrida y la liquidacion tributaria de
la que trae causa...”

Esta Seccion en sentencia de 31 enero 2020, al recurso 78/2019, y de 30 de
noviembre de 2020, al recurso 81172019, ya dejo dicho que no comparte el
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criterio de la sentencia tltimamente citada que da un trato mas favorable a
quien incumple sus obligaciones fiscales en tiempo y favorable, que a quien
cumple con las misma, y después pide la rectificacién, posibilidad negada
por esta Seccioén en la primera de las sentencias citadas. Asi como contra
el principio general que todos los plazos son improrrogable cuando se trata
de plazos de caducidad, como lo es el del art. 119.3 LGT, discurriendo
de modo imperturbable hasta su expiracién sin posible interrupcién
alguna, sea cual sea la conducta de las partes; tiene efecto preclusivo, por
lo cual expirado el mismo no puede realizarse validamente la actuacién
procedimental correspondiente, siendo un defecto insubsanable, por lo
que no existe segunda oportunidad ni tolerancia alguna, determinado su
improrrogabilidad, deviniendo toda actuacién posterior a su fenecimiento
extemporanea e inadmisible, pudiendo ser apreciada de oficio.

En sentido negativo la posibilidad de ejercer la opcién en autoliquidacién
extemporanea se ha pronunciado v.gr., la sentencia del TSJ de Castilla y
Leon, Sala de Burgos, n ° 219/9, de 16 diciembre 2019, recurso 105/2019,

con argumentos que aqui se comparten:
“..CUARTO.-

Sobre la declaracién extemporanea y la posibilidad de compensacién de
bases imponibles negativas de ejercicios anteriores conforme a lo dispuesto

enelart. 119.3 de la LGT (RCL 2003, 2945) .

Es un hecho no controvertido que la recurrente present6 la autoliquidacién
correspondiente al Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2016, de forma
extemporanea el dia 26 de julio de 2017, venciendo el plazo el dia 25 de ese
mes. Con ocasion de dicha declaracion, la actora optd por compensar bases
imponibles negativas que arrastraba de ejercicios precedentes, lo que no
fue admitido por la Administraciéon, por considerar que se habia declarado
incorrectamente la compensacién de bases imponibles negativas de periodos
anteriores, pues al haberse presentado fuera de plazo la declaraciéon, no
podia ya optarse por la compensacion; razéon por la que se modifico la base
imponible declarada, practicando oportuna liquidacion.

La cuestion controvertida es estrictamente juridica, y se centra en determinar
si el hecho de presentar de forma extemporanea la autoliquidacion del
Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2016 impidi6 la
compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 119.3 de la LGT .
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Para resolver tal cuestién, hemos de partir de que la presentacién de una
autoliquidaciéon por Impuesto de Sociedades, es una obligacion tributaria
formal conforme al art. 29.2 c¢) de la LGT en cuanto establece que: 2. Ademas
de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados tributarios
deberan cumplir las siguientes obligaciones: a) La obligacion de presentar
declaraciones censales por las personas o entidades que desarrollen o vayan
a desarrollar en territorio espafiol actividades u operaciones empresariales y
profesionales o satisfagan rendimientos sujetos a retencion. b) La obligacion
de solicitar y utilizar el nimero de identicacion scal en sus relaciones de
naturaleza o con trascendencia tributaria. c¢) La obligacién de presentar
declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones.

Dicha autoliquidacion, en el caso del Impuesto sobre Sociedades, conforme
al art. 124 LIS (R, ha de presentarse en el plazo de los 25 dias naturales
siguientes a los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo,
debiendo significarse que la falta de presentacién en plazo y de forma
extemporanea, lleva aparejada consecuencias gravosas para quien incumple,
tales como sancién y recargos y todo ello sin perjuicio de lo que pueda
derivarse como consecuencia de la posible comprobacién que pudieran
efectuar los 6rganos tributarios competentes, como aqui acontecio.

A tales efectos, hemos de estar a la regulacion que la normativa especica
del Impuesto de Sociedades realiza de la compensacién de bases imponibles
negativas en el art. 26 de la Ley 27/2014 del Impuesto de Sociedades , que
establece que:

1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacién o
autoliquidaciéon podran ser compensadas con las rentas positivas de los
periodos impositivos siguientes con el limite del 70 por ciento de la base
imponible previa a la aplicacién de la reserva de capitalizacién establecida
en el articulo 25 de esta Ley y a su compensacion. En todo caso, se podran
compensar en el periodo impositivo bases imponibles negativas hasta el
importe de 1 millén de euros.(...)”

Disponiendo por su parte el art. 119.3 LGT que “3. Las opciones que
segtn la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la
presentacion de una declaracién no podran recticarse con posterioridad a ese
momento, salvo que la rectificacién se presente en el periodo reglamentario
de declaracion.”

Pues bien, una interpretacion literal de tal precepto, nos lleva a concluir
con el TEAR que si cualquier modificacion respecto del ejercicio de una
opcion se ha de realizar dentro del periodo reglamentario de declaracion,
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en el supuesto de que la declaracién no se presente en plazo, como no puede
modificarse la opcién, tampoco cabe entender que pueda ejercitarse la
misma.

Y es que como sefiala Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 14 de mayo de 2019 remitiéndose a otra anterior de 9 de abril
de 2019 cuyas consideraciones compartimos, lejos de las interpretaciones
que puedan hacerse del articulo, el mismo dice lo que dice, y es que el
contribuyente del IS puede compensar las BINs que tuviese pendientes de
aplicacion o puede no compensarlas, con las bases imponibles positivas
objeto de liquidacién o autoliquidacién con los limites previstos, y esto
significa que puede elegir por compensarlas o no compensarlas, pudiendo,
ademas, optar el contribuyente en qué periodo o periodos compensa y en
que cuantia. El articulo con el término “podran”, expresa posibilidad,
mas concretamente, concreta la posibilidad que tiene el contribuyente de
compensar sus BINs provenientes de ejercicios anteriores, es decir, le otorga
la opcién de hacerlo, opcién que debe ser ejercitada al tiempo de presentar su
autoliquidacién o declaracién en el plazo reglamentario. Es evidente que si
la modificacion del ejercicio de opcidn solo puede realizarse dentro del plazo
reglamentario, como claramente dispone el articulo 119.3 LGT , la opcién
misma solo puede ser ejercitada en dicho plazo, lo contrario vendria a situar
en mejor posicién a quien no cumple en plazo sus obligaciones tributarias,
permitiéndole ejercitar opciones de manera extemporanea, mientras que
quien cumple con sus obligaciones queda limitado a su ejercicio al plazo de
su correcto cumplimiento.

En esa Resolucion se confirrma lo que ha venido siendo criterio doctrinal
de ese Tribunal Central, esto es, la posibilidad que la normativa tributaria
del IS reconoce al sujeto pasivo de compensar, en un ejercicio, las BIN's
procedentes de ¢jercicios anteriores aun no compensadas (0 no hacerlo) es una
“opcidn tributaria” a todos los efectos. Y asi, la Resolucién de ese Tribunal
de 4 de abril de 2017 ( RG 1510/2013) seguida por el TEAR, lo recogia
expresamente, al sefialar: asi las cosas, a juicio de este Tribunal, el hecho de
que la Ley permita al contribuyente elegir entre compensar o no las bases
imponibles negativas y, en el primer caso, el importe a compensar dentro de
los limites posibles, entra plenamente dentro del concepto de “opcién” antes
denido. Y asi, la compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios
anteriores es una excepcion al principio de independencia de ejercicios
que se practica reduciendo la base imponible de los ejercicios posteriores,
es decir, que opera sobre la base. La Ley reconoce a los sujetos pasivos el
derecho a compensar bases imponibles negativas de ejercicios anteriores; el
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ejercicio de dicho derecho es potestativo y no imperativo, debiendo ser el
sujeto pasivo el que decida, dentro de los limites legales establecidos para
ello, si ejercita o no su derecho a la compensacion, asi como el importe de la
misma. Ademads se trata de una opcién que se ejercita “con la presentacién
de una declaracion”, que es la declaracién del Impuesto sobre Sociedades,
por lo que la elecciéon respecto de la compensacioén o no y, en caso armativo,
de la cuantia de la misma, debe considerarse una opcién tributaria que se
ejercita mediante la presentaciéon de una declaracion y, en consecuencia,
que cumple todas las condiciones para que le resulte aplicable el articulo
119.3 LGT anteriormente trascrito, por lo que las alegaciones vertidas por la
recurrente con relacion a tales extremos han de decaer.

Asi las cosas, y sin perjuicio de existir diversas posibilidades, en los supuestos
en que el contribuyente no hubiere presentado autoliquidacién estando
obligado a ello. En estos casos, coincide esta Sala con el TEAC en considerar
que con el incumplimiento de la mas bésica de sus obligaciones tributarias,
no ejercito el interesado derecho a compensar cantidad alguna dentro del
periodo reglamentario de declaracion, optando por su total diferimiento,
por lo que, transcurrido dicho periodo reglamentario de declaracion,
no podra recticar su opcion solicitando, ya sea mediante la presentacién
de declaracién extemporanea ya sea en el seno de un procedimiento de
comprobacién, la compensacién de bases imponibles negativas de ejercicios
anteriores, pues lo contrario haria de mejor condicién al no declarante que
al declarante segun los criterios anteriormente expuestos.

Consecuentemente, como senala la Resolucién del TEAC de 14 de mayo
de 2019, asumiendo la previa de 4 de abril de 2017 ( RG 1510/2013), la no
presentacion en plazo de la autoliquidacién debe tratarse, a estos efectos,
como haber optado por no compensarse, en ese ejercicio, las BINs que
tenia disponibles y, légicamente, al estar expirado el plazo reglamentario
de declaracion, es ésta ya una opcion inalterable para el obligado tributario
(a salvo de que puedan resultar nuevas BINs de ejercicios anteriores como
consecuencia de regularizaciones tributarias en los términos recogidas en su

Resolucién de 16 de enero de 2019 (RG 6356/2015).

Expresandolo en otros términos, el no presentar en plazo su autoliquidacion,
en cuanto a la aplicacién de BINs al ejercicio, lleva a entender que diere su
compensacion, pues de otra manera, no soélo habria que entender que si van
a compensarse las BINs, sino también qué importe se va a compensar, esto
es, si se va agotar el importe de las BINs pendientes o no se va a agotar.
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En denitiva, siendo la compensacién de BINs una opcién tributaria, ésta
s6lo puede ser ejercitada en plazo, y fuera de él, inicamente en supuestos
excepcionales que supongan que, en términos expresados en la Resolucién
de 16 de enero de 2019, las condiciones existentes al tiempo de nalizar el
plazo reglamentario de declaracién hubieran cambiado respecto a las BINs
existentes; supuesto éste que no concurre en el presente caso, por lo que
las alegaciones formuladas por el actor con relacién a la reformulacion del
improvisado criterio del TEAG, necesariamente han de decaer.

Y llegados a este punto, hemos de significar que también es criterio del
Tribunal Central que la no presentaciéon de la declaracion o autoliquidacién
en la que debe ejercerse la opcion de compensar unas BINs en el plazo
seflalado para ello equivale a haber optado por no realizar tal compensacion,
siendo esta decision ya inalterable al no restar plazo para la presentaciéon de
la referida declaracién o autoliquidacién. Asi, cuando la cuota tributaria
se pone de maniesto tras el incumplimiento del obligado tributario (puesto
que presentar extemporaneamente una declaracién es incumplir con
una obligacién tributaria formal) éste ya ha perdido la oportunidad de
hacer valer, como reza el articulo 119.3 LGT , “ Las opciones que segun
la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la
presentacién de una declaraciéon” y este Tribunal entiende que la correcta
declaracion es aquella que es realizada en el plazo legalmente previsto al
efecto. Sic, continda el precepto: (las opciones) “no podran recticarse con
posterioridad a ese momento, salvo que la recticacion se presente en el periodo
reglamentario de declaraciéon”. Es decir, una opcién sélo puede ejercitarse
en plazo reglamentario, porque sélo en ese plazo se podria modicar, o lo que
es lo mismo, cualquier manifestacion en referencia a una opcion solo tendra
efectos frente a la Administracion si se realiza en el plazo de cumplimiento
voluntario o reglamentario.

Dicho criterio, por lo demas, es compartido por la Direccion General de
Tributos recogido en su Contestacién a la Consulta Vinculante V2496/2018,
de 17 de septiembre, en la que el Centro directivo expone que, a su juicio,
el hecho de no presentar la autoliquidacién correspondiente a un ejercicio
concreto del IS en el plazo regulado en el art. 124 LIS implica que la sociedad
no ejercito el derecho a compensar BINs de ejercicios anteriores que tuviera
disponibles, optando con ello por su total diferimiento, no siendo posible
recticar esta opcién a través de la presentacion de una autoliquidacion
extemporanea.
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Lo hasta ahora expuesto, necesariamente conlleva la desestimacion del
recurso, sin que sea admisible entender que estamos ante una sancion de
facto, como apunta la recurrente, pues la falta de presentacion en plazo de la
correspondiente autoliquidacién, haciéndolo de forma extemporanea, lleva
aparejada consecuencias gravosas para el obligado tributario que incumple,
las cuales pueden ir desde la sancién prevista en el art. 198 LGT - para
el caso de que no se derive de ello perjuicio econémico para la Hacienda
Puablica - hasta los recargos por declaracién extemporanea previstos en el
art. 27 LGT , sin perjuicio, obviamente, de lo que se derive, en términos
de regularizacion, de la posible comprobacién que pudieran efectuar los
organos tributarios competentes, como aqui acontecié en los términos
reflejados en el FJ Tercero de la presente resolucion.

En dltimo término, no resulta aplicable la sentencia del TSJ de Valencia
invocada, pues como se ha dicho, entendemos que el ejercicio del derecho de
compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores es una
opcioén tributaria a todos los efectos, que se ejercita mediante la presentacion
de una declaracion vy, por tanto, que cumple todas las condiciones para
que le resulte aplicable el art. 119.3 LGT anteriormente trascrito, y todo
ello con las consecuencias juridicas precedentemente descritas, por lo que
habiéndolo entendido asi la resoluciéon del TEAR impugnada, procedente
sera desestimar el recurso interpuesto

La posicién mantenida por esta Sala y Seccién también tiene apoyo en la
STS 463/2020, del 18 de mayo de 2020, Recurso: 569/2017, que en su FD
3° dice:

“Respecto de la alegacion de la parte recurrente de que no es de aplicacion al
caso que nos ocupa el art.119.3 de la LGT , puesto que el supuesto de hecho
es el de la extemporaneidad de la opcién, mientras que la norma contempla
supuestos distintos concretados en que haya sido ejercitada, solicitada o
renunciada, en modo alguno puede acogerse. Sin perjuicio de lo que luego
se vera, como ha quedado perfectamente delimitado en el relato normativo
recogido en la sentencia de instancia, la regulacién aplicable atiende al
régimen transitorio previsto para aquellas situaciones en las que atn no
estaba vigente el régimen especial innovado, sin que exista exceso alguno
en la regulacién de este régimen transitorio en cuanto encuentra el mismo
engarce en la regulacion prevista para la aplicacion de este régimen especial;
siendo ello asi, y atendiendo a la regulaciéon general, cuyo régimen se ha
recogido en la sentencia de instancia, y es recordado en extenso por el Sr.
Abogado del Estado en su escrito de oposicion, no existe duda que el diseno
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normativo prevé dos regimenes de tributacién, el general y el especial, que
nos ocupa, siempre que se reina una serie de condiciones, previéndose que
para acogerse a este régimen especial el contribuyente que cumpla con las
condiciones expresamente recogidas en la nueva norma vista, debe de optar
-una vez ya vigente el régimen expresamente mediante declaracién dispuesta
al efecto en el plazo de seis meses, desde los momentos normativamente
establecidos- en el régimen transitorio mediante declaracién al efecto en
el plazo de dos meses. Resulta absolutamente claro que lo que se establece
es que con caracter general el contribuyente debe tributar por el régimen
general y sélo le es de aplicacién el régimen especial cuando ejercer la opcién
dentro del plazo normativamente impuesto, o lo que es lo mismo, traducido a
nuestro caso en periodo transitorio, el recurrente tenia dos meses para optar
por el régimen especial, al no hacerlo en plazo opt6 por el régimen general,
en tanto que era requisito necesario para acogerse al régimen especial el
ejercicio de la opcidn en plazo, y al no hacerlo, por defecto, no cabia mas que
entender que la opcién fue al régimen general. No existe duda alguna que
es de aplicacién al caso el art. 119.3 de la LGT . El recurrente, por propia
voluntad quedé vinculado a tributar por el régimen general; tendria razéon
la parte recurrente si no se hubiera regulado normativamente la falta de
ejercicio de la opcidn, pero este no es el caso, puesto que como se ha indicado
la estructura que ofrece la ley es precisamente el establecer plazo para optar
por el régimen especial, de suerte que la falta de opcién en tiempo conduce
ex lege a la tributacién por el régimen general.

No se discute, asi es por demas, que estamos ante un supuesto de opcién
fiscal.

Tampoco es correcto partir de la premisa que ofrece la parte recurrente,
en el sentido de que el ejercicio de la opcién es un mero requisito formal,
cuya inobservancia no puede dar lugar a la pérdida del derecho a tributar
en el régimen especial, al cumplir todos los requisitos materiales al efecto.
No siendo, pues, un mero requisito formal decae el apoyo jurisprudencial
que pretende la parte recurrente encontrar en sentencias de este Tribunal,
en las que efectivamente se vino a incumplir un mero requisito formal y sus
consecuencias, que no es el caso. En este asunto, el ejercicio de la opcién no es
requisito formal como tal cuya concurrencia se exige alos efectos de obtener un
beneficio fiscal, sino que el ejercicio de la opcion constituye la imprescindible
manifestacion de la voluntad para elegir una de las alternativas posibles, lo
cual posee contenido material con sustantividad propia, es el contribuyente
el que debe materializar la opcion manifestando tacita o expresamente por
cudl se decanta al hacerlo por una u otra no cumple requisito formal alguno,
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sino que simplemente hace efectiva su eleccion entre las alternativas posibles
delimitadas legalmente con anterioridad.

En el caso que nos ocupa, como se ha dicho y resulta sin duda del iter
normativo, correctamente delimitado en la sentencia de instancia, la opcién
que se le ofrecia al contribuyente era el régimen general o el especial, para
optar por el régimen especial debia realizar al efecto una declaracién en un
plazo determinado, siendo la alternativa, de no hacer la declaracion o no
hacerla en plazo, optar por el régimen general. Por tanto, cuando present6
extemporaneamente la declaracién optando por el régimen especial, modelo
149, su opcién por el régimen general ya se habia hecho efectiva con el mero
transcurso del plazo, por lo que no resultaba correcta declarar, modelo 150,
ya por el régimen especial como hizo al mismo tiempo que presentaba el
modelo 149, pues pasado el plazo cabe identificar una clara manifestacién
tacita de voluntad en el ejercicio de la opcién a favor del régimen general.

El art. 119.3 de la LGT viene a establecer como regla general la
irrevocabilidad de la opcién, que tiene como fundamento razones de
seguridad juridica y evitar posibles abusos de los contribuyentes.

Lo que cabe preguntarse es si esta regla tiene excepciones, a pesar de los
términos que contempla el propio art. 119.3 de la LGT . Ciertamente la
correcta viabilidad de este instituto y su principal consecuencia de la
irrevocabilidad, pasa necesariamente por que la opcién y las alternativas
ideadas legalmente respondan a una delimitacién precisa y cierta sobre el
ambito de su aplicacion y los efectos derivados. Debe convenirse, también,
que amparadas las opciones que ofrece el legislador en el principio de
justicia tributaria y la concrecién de la efectividad del principio de capacidad
econémica, podria verse afectada la irrevocabilidad como regla general
cuando una modificacién de las circunstancias sustanciales determinantes
en el ejercicio de la opcién afecten a los citados principios.

Sin embargo, no concurre en este caso alguno de los supuestos posibles
que pudiera hacer cuestionar la regla general contenida en el art. 119.3 de
la LGT sobre la irrevocabilidad de la opcién. Ya hemos visto, y en dichos
términos se pronuncia la sentencia de instancia, que normativamente
quedé perfectamente delimitada la opcion que el legislador ofrece, y que
consideramos correcta y suficiente para evitar incertidumbres o dudas. Sin
que se cuestione que las circunstancias sustanciales han permanecido las
mismas “

Finalmente dejamos constancia de la admisiéon de varios recursos de
casacion para solventar la cuestion de autos: AATS del 22 de enero de
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2021,Recurso: 4464/2020, del 22 de enero de 2021, Recurso: 4006/2020, o
eln ?1623/2020, de 13 de noviembre de 2020.

QUINTO.- La desestimacion del recurso, implicaria la condena en costas a
la parte recurrente, pero dado que no faltan pronunciamientos , en sentido
contrario al aqui expuesto del art. 119.3 LGT, la cuestion puede considerarse
como dudosa, lo que justifica la no imposicién conforme al art 139.1 Ley

29/98.

(St de 4 de marzo de 2021. Sala de Granada. Ponente Santiago Macho Macho)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

290

Inadmisiéon del recurso : interpretacion de los criterios de inadmision en
relacién con la tutela judicial efectiva.

PRIMERO.- La resolucién recurrida deniega la suspensién cautelar de
la orden de devolucién del recurrente a su pais de origen, dictada por la
Delegacion del Gobierno en Melilla.

La Sala ha emitido innumerables pronunciamientos desechando alegaciones
idénticas a las que se elevan de nuevo en esta apelacion.

La abusiva utilizacién del recurso jurisdiccional para reproducir de manera
indiscriminada argumentos que ya han sido descartados con anterioridad
para supuestos idénticos por medio de resolucion judicial firme, se previene
a partir de la aplicacion de las prescripciones del art. 51.2 de LJCA en cuya
virtud “El Juzgado o Sala podra inadmitir el recurso cuando se hubieran
desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales por sentencia
firme, mencionando, en este ultimo caso, la resoluciéon o resoluciones
desestimatorias”.

Este precepto de similar tenoralart. 50 de LOTC, y conidéntico fundamento,
se dirige a evitar una innecesaria y no ventajosa reiteracioén de resoluciones
juridicamente iguales ( ATC 101/1983), y es consecuencia de la vinculacién
al propio precedente por efecto del principio de seguridad juridica y de
la coherencia que debe guiar la formacién de una doctrina uniforme por
parte de los 6rganos judiciales, lo que implica el reconocimiento del que el
Tribunal se atiene normalmente a los precedentes, y significa la aceptacion
general del “stare decisis” (ATC 785/1985).

Se consigue como objetivo prioritario reducir el impacto que la reiteracion
de argumentos impugnatorios, sin atisbo de originalidad capaz de mover la
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doctrina asentada del tribunal, pueda generar en el normal funcionamiento
de los 6rganos jurisdiccionales, dando lugar a una litigiosidad supérflua y
sobredimensionada, pues la postura juridica del tribunal es conocida y el
resultado desestimatorio esperable.

El analizado art. 51.2 de LJCA permite al Juez o a la Sala inadmitir de
forma liminar el recurso planteado en términos reiterativos, evitando la
procesalmente costosa tramitacién de un recurso cuyo resultado se anticipa
desde su mismo inicio, y advirtiendo a los litigantes de lo manifiestamente
inapropiado del planteamiento esgrimido por mera reproducciéon de
argumentos juridicos ya desechados con anterioridad, que dado el caso puede
revestir las notas de un comportamiento procesal abusivo o fraudulento
contrario a la buena fe procesal en los términos del art. 247 de LEC.

SEGUNDO.- En otro orden de cosas, se ha de aclarar que la mera
declaracion de inadmision del recurso contencioso-administrativo no
implica, per se , una vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrada en el articulo 24.1 de la Constituciéon. Como ha recordado el
Tribunal Constitucional en la sentencia 327/2006, uno de los contenidos
esenciales de la garantia inherente a la tutela judicial efectiva es el derecho
a obtener una resolucion motivada y fundada juridicamente sobre el fondo
del asunto planteado oportunamente ante los 6rganos judiciales, si bien ese
derecho queda igualmente satisfecho si el érgano judicial, por concurrir una
causa legal apreciada razonadamente, dicta una resolucién de inadmisién

(EJ 3%).
Es verdad que el maximo intérprete de la Constituciéon matiza en el mismo
pronunciamiento que:

“Asimismo hemos mantenido desde la STC 37/1995, de 7 de febrero, FJ
3, que el control constitucional de las decisiones de inadmisién o de no
pronunciamiento sobre el fondo ha de verificarse de forma especialmente
intensa, dada la vigencia en estos casos del principio pro actione, principio
“de obligada observancia por los Jueces y Tribunales que impide que
determinadas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos establecidos
legalmente para acceder al proceso obstaculicen injustificadamente el
derecho a que un 6rgano judicial conozca o resuelva en Derecho sobre la
pretension a él sometida” (SSTC 122/1999, de 28 de junio, F] 2,y 133/2005,
de 23 de mayo, FJ 2).

Por tanto, aun cuando la verificacién de la concurrencia de los presupuestos
y requisitos procesales constituya, en principio, una cuestion de estricta
legalidad ordinaria, a este Tribunal le correspondera revisar aquellas

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, ndm.110, mayo-agosto (2021), pags. 251-299 291



JURISFRUDENCIA

292

decisiones judiciales en las que tales presupuestos procesales se hayan
interpretado de forma arbitraria, manifiestamente irrazonable o incurriendo
en un error patente. Y, ademas, cuando del acceso a la jurisdiccion se trata,
dicha revision también habra de ser procedente en los casos en que la
normativa procesal se haya interpretado de forma rigorista, excesivamente
formalista o desproporcionada en relacién con los fines que preserva y los
intereses que se sacrifican (SSTC 79/2005 , de 2 de abril, FJ 2,y 294/2005,
de 21 de noviembre, FJ 2, por todas).

En efecto, en esta ultima hipoétesis, al estar comprometida la obtencion de
una primera decision judicial y, por tanto, el principio pro actione, el control
de este Tribunal ha de ser mas intenso, pues aunque no sea su funcién
interpretar las normas procesales, si lo es verificar que la interpretacién
efectuada por los 6rganos judiciales no resulta contraria a la Constitucién
(SSTC 20571999, de 8 de noviembre , FJ 7 ;133/2005, de 23 de mayo, FJ
25y 73/2006, de 13 de marzo, FJ 3, entre otras muchas). En este orden de
cosas, debe recordarse que cuando se trata de acceder a la justicia, y por
aplicacion de dicho principio, este Tribunal ha de comprobar, en primer
término, si existe la causa impeditiva del conocimiento del asunto vy, en
segundo lugar, si la interpretacién que se haya hecho de la misma en el caso
concreto contraviene el derecho fundamental, pues el rechazo de

la accién con base en una interpretacién restrictiva de las condiciones
previstas para su ejercicio implica la vulneracién del derecho que garantiza

el art. 24.1 CE (por todas, STC 236/2006, de 17 de julio, FJ 2)” (F] 3°).

Nos corresponde ahora analizar la identidad de fundamento juridico que
aqui se hace valer con el que fue objeto de examen en maltiples ocasiones por
esta Sala para recursos de apelaciéon miméticos.

En este sentido hemos resuelto en sentencias firmes de esta misma Sala
dictadas en los recursos: 1440/2015, 1034/2015, 1664/2015, 494/2015,
194/2015, 2563/2015, entre otras muchas.

Lo anteriormente expuesto avalaria un pronunciamiento de inadmisién
del recurso, pero en este estadio procesal debe entenderse como motivo de
desestimacion del recurso de apelacion.

TERCERO.- Conforme al art. 139.2 de LJCA, la desestimacion del recurso
de apelacion interpuesto determina la necesaria imposicion de las costas de
esta instancia a la apelante, hasta el limite de 200 euros - art. 139.3de LJCA-.

(St de 19 de marzo de 2021. Sala de Malaga Ponente M. Lopez Agullo).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.110, mayo-agosto (2021), pags. 251-299



Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Falta de legitimacion procesal de una Asociacion de Abogados especialistas
en el Area Tributaria. Nadie puede litigar por persona interpuesta, por lo que
los intereses estrictamente individuales no son ejercitables por asociaciones o
grupos salvo que la frontera entre interés individual y colectivo no esté clara,
como cuando se dan ambos conjuntamente en los casos en que un sindicato
defiende los intereses del trabajador individual. Inadmision del recurso.

PRIMERO. - Es objeto de recurso de apelacion la sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero Tres de los de Jaén nam.
235/2017, de 02 de mayo de 2017, dictada en el procedimiento ordinario
num. 305/2015, declarando la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Asociacion de Profesionales Afectados
HAR Loja y Alcala la Real, en el que se impugnaba la inactividad de
la Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital Alto Guadalquivir
respecto de la solicitud de 21 de mayo de 2014, en la que se reclamaba la
adjudicaciéon de los puestos de trabajo en el Hospital de Alta Resolucion de
Alcala la Real a los miembros de la asociaciéon recurrente que superaron los
procesos selectivos convocados mediante resolucién de 29 de junio de 2009,
entendiendo que deben formalizarse los contratos con caracter indefinido al
haber transcurrido mas de tres afos desde la convocatoria en aplicaciéon del
articulo 70 del EBEP.

SEGUNDO. -. La Agencia Publica Empresarial Sanitaria Hospital Alto
Guadalquivir se opuso ala demanda, planteando la causa de inadmisibilidad
de falta de legitimacién activa del articulo 69, b) LJCA; ademas de alegar que
con fecha 28 de marzo de 2016 se concluy6 la apertura del HAR de Alcalala
Real, razén por la cual se ofreci6 la posibilidad de suscribir contrato laboral
indefinido a todos los trabajadores con derecho a obtener plaza que formaron
parte de las relaciones definitivas de candidatos que superaron el proceso de
seleccion para la contratacién con caracter indefinido de diversos puestos
de trabajo para dicho hospital, de modo que, tras la citada apertura, dichos
trabajadores o bien suscribieron contrato o bien solicitaron y obtuvieron
excedencia por incompatibilidad, lo que entendemos viene a constituir la
invocacién de la causa de inadmisibilidad de pérdida sobrevenida del objeto
del recurso.

TERCERO. - La sentencia de instancia acoge la causa de inadmisibilidad de
falta de legitimacion activa del articulo 69, b) LJCA, por los razonamientos
contendidos en el fundamento juridico segundo, de los que destacamos los
siguientes:
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“ Lo que se venia a decir en la contestacién con tal dbice procesal es que
no se estan defendiendo intereses colectivos sino la suma de un conjunto de
pretensiones individuales; se desconoce la identidad, el nimero o conjunto de
asociados que la integran, resultando que las pretensiones que se formulan
obedecen a intereses de contenido y caracter estrictamente individual que
constituyen la asunciéon de caracter personalisimo de unos derechos y deberes
derivados de un contrato de trabajo que nacera entre las partes firmantes
del acto, cuya defensa o reivindicacion corresponde a las personas fisicas o
juridicas que después se veran obligadas a responder de las consecuencias
de tales contratos, pero no a terceros. Ademas, la pretension indemnizatoria
se personaliza en funcién de las diferentes situaciones en que se encuentre
cada socio, pues se reclama para algunos de los socios una indemnizacién
por no habersido contratados, y para quienes si lo hubieren sido pero en
otra localidad, los gastos de desplazamiento por tener que ir a otra localidad
distinta de Alcala la Real, sin identificar de quiénes se trata en cada caso;
se trata, pues, de situaciones diferentes en que, al parecer, se encuentran los
desconocidos miembros de la asociacion, por lo que deben accionar cada uno
individualmente. No hay un interés coman que trascienda del meramente
individual de cada uno de los miembros.

Por otra parte, la actora se extralimita de sus facultades, pues tanto efectia
reclamaciones en nombre de personas que no forman parte de ella, como
resulta del suplico al ejercitar pretensiones a favor de “aquellos aspirantes
que superaron con plaza el Proceso de Seleccion”, como ejercita pretensiones
-las indemnizatorias- que exceden del solicitar judicialmente el derecho a la
adjudicacion de las plazas, que es para lo que se le autorizé en la asamblea
general celebrada el 04 de abril de 2014 tal y como vienen a disponer los
estatutos.”.

CUARTO. - La casuistica jurisprudencia sobre la legitimacién que
pretende la asociacion apelante viene senalando que los interés profesionales
y econémicos de los grupos de afectados, que se encarnan en entes
representativos, no constituyen una simple suma de los intereses personales
de sus integrantes, sino que son cualitativamente diferentes, pues afectan
por igual y en comun a todos los miembros del grupo y pertenece por entero
a todos ellos. Como senala el Juez de Instancia, en los presentes autos en
los que quien acude a la via jurisdiccional es una asociacién, “ No hay un
interés comin que trascienda del meramente individual de cada uno de los
miembros”.
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El Auto del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1997 (Recurso:
591/1995) da respuesta a la cuestion que nos ocupa y, en concreto, a una
de las alegaciones de la asociacién apelante para justificar su legitimacién
activa, cual es la auto atribucion estatutaria.

La declaraciéon de inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién de
la Asociacion de Abogados Especializados en Derecho Tributarios para la
impugnaciéon directa del Reglamento del Impuesto de Sucesiones y Actos
Juridicos Documentados viene dada por la argumentacién contenida en su
fundamento juridico segundo, que dice asi:” Como dice la Sentencia de esta
Sala de 17 de Marzo de 1995 , por muy amplia que sea la interpretacion
del articulo 28.1.a) de la Ley Jurisdiccional (y en tal sentido la sustitucién
jurisprudencial del concepto de interés directo, aludido en aquel, por
el de interés legitimo, para acoplarle a la prevision del articulo 24 de la
Constitucion, es exponente de dicha amplitud), no cabe llegar hasta el
extremo de que pueda reconocerse legitimacién procesal por la mera auto
atribucién de la misma, que es, en realidad, lo que acaece en el presente
caso.

En efecto, la Asociacion de Abogados Especializados en Derecho Tributario,
segin el articulo 3° de sus Estatutos, tiene la finalidad primordial de *
valorar y promover la adecuaciéon a las exigencias del Estado de Derecho
de la normativa legal y reglamentaria y de las actuaciones de los poderes
publicos en materia tributaria, en lo que se refiere a la debida observancia
por los mismos de los principios, derechos y garantias constitucionales, desde
la perspectiva del ejercicio de la Abogacia...”, con lo que la admisién de esta
declaracion propia, como elemento creador de la legitimacion por interés,
llevaria a posibilitar la creacion de entidades destinadas a la impugnacion
de disposiciones generales.

Resultado que evidentemente no es compatible con el caracter necesariamente
limitado del concepto de interés legitimo, que no puede confundirse con un
interés general absoluto, pues llevaria atin mas alla de la accién popular, que
no cabe en este caso.

Por otra parte la condicion de Abogados especialistas en el area tributaria
de los integrantes de la Asociacién demandante, “sin perjuicio de las
competencias y funciones de los Colegios de Abogados...” segun se reconoce
en el ya citado articulo 3° de sus Estatutos, no aflade ningtin elemento
diferenciador con los demas potenciales contribuyentes, ni la posibilidad de
ser sus miembros sujetos pasivos del impuesto, de cuya regulacion se trata,
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basta para legitimar el interés que abre la impugnacion de disposiciones
generales.”.

En definitiva, como sefiala la sentencia del Pleno de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2006 (recurso: 38/2004):

“ La legitimacién es un presupuesto inexcusable del proceso e implica en el
proceso contencioso-administrativo, como hemos sefialado en la doctrina de
esta Sala (por todas, sentencias de 11 de febrero de 2003, recurso n® 53/2000
, 6 de abril de 2004 y 23 de abril de 2005, recurso 6154/2002 ), una relacion
material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensioén, de tal forma
que su anulacién produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio)
o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto, que debe repercutir de
manera clara y suficiente en la esfera juridica de quien acude al proceso y
este criterio lo reitera la jurisprudencia constitucional (por todas, en SSTC
nams. 197/88 ,99/89 ,91/95, 129/95 , 123/96 y 129/2001 , entre otras).”.

En otras palabras, la sentencia apelada debe ser confirmada en virtud del
principio de que nadie puede litigar por persona interpuesta, por lo que los
intereses estrictamente individuales no son ejercitables por asociaciones o
grupos salvo que la frontera entre interés individual y colectivo no esté clara,
como cuando se dan ambos conjuntamente en los casos en que un sindicato
defiende los intereses del trabajador individual.

(St. de 24 de mayo de 2021. Sala de Granada. Ponente Antonio Cecilio Videras

Noguera).

XXII. URBANISMO Y VIVIENDA

296

Estudios de detalle. Naturaleza juridica y limites. Norma reglamentaria
susceptible de ser 1mpugnada mediante accion publica. No procede
inadmisibilidad por falta de legitimacién

PRIMERO.- El recurso se interpone contra acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Armilla, de 13 de diciembre de 2017, por el que se aprobd
definitivamente el Estudio de Detalle para la ordenacién de volimenes en
la parcela RP-1 de la Unidad de Ejecuciéon UE-7 de las NNSS de Armilla
de 2000, promovido por D* Encarnacion . Mediante el citado estudio se
prevé la implantacion de un edificio de uso exclusivamente comercial que
ocupa parte de la citada parcela RP-1; parcela cuyo uso pormenorizado
caracteristico es -segin la planimetria de la Innovacion del Plan Especial
de Ordenacion de la UE-7 de 2016- residencial plurifamiliar en manzana.
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SEGUNDO.- Con caracter previo al examen de los motivos de
impugnacion, y por razones de logica procesal, debe de examinarse la causa
de inadmisibilidad invocada tanto por el Ayuntamiento de Armilla como
por la codemandada Sra. Encarnacion . Se alega en concreto la falta de
legitimacién activa de la mercantil actora para la interposicién del recurso.
Y ello por cuanto no es propietaria ni titular de derecho alguno en la UE-7
objeto del estudio de detalle recurrido; sin que tampoco haya alegado
la titularidad de un interés que sea digno de proteccion. Siendo la tnica
motivacion de la actora -segtin los codemandados- evitar la instalacion en la
parcela RP-I de la UE-7 de un establecimiento comercial - supermercado-
que podria hacer competencia al existente en el Centro Comercial Nevada
del que aquélla es propietaria.

La causa de inadmisibilidad debe desestimarse. Tal y como tiene senalado
la jurisprudencia, los estudios de detalles tienen el caracter de instrumentos
de planeamiento por lo que -a pesar de su rango jerarquico inferior y
subordinado a otros instrumentos- participan de la naturaleza de las
disposiciones generales en materia urbanistica y, por tanto, pueden ser
impugnados mediante el ejercicio de la accion publica urbanistica. A esta
conclusion se llega -en el caso de la Comunidad Auténoma Andaluza- de la
lectura conjunta del articulo 6.1 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacién urbanistica de Andalucia, y de la Seccién 11 del Capitulo IT del
Titulo de dicho cuerpo legal que, bajo el titulo “ Planes de desarrollo” incluye
a los Estudios de Detalle junto con los Planes Parciales de Ordenacion y los
Planes Especiales. En relacion al ejercicio de la accién publica, es criterio
jurisprudencial pacifico el que estima que -precisamente por la naturaleza
y finalidad de la accién- no es exigible que quien la ejercite resulte
directamente afectado por el acto o disposicion recurrida, siendo suficiente
la mera alegacion de la defensa de la legalidad urbanistica. Es cierto que
el Tribunal Supremo ha exigido que el ejercicio de esta accion esté guiado
por la buena fe y no constituya abuso de derecho. Ahora bien, la falta de
legitimacion por esta ultima circunstancia tiene un caracter excepcional y
debe ser interpretada con caracter restrictivo, de tal manera que s6lo podra
excluirse el ejercicio de la acciéon publica cuando se acredite efectivamente
que con ella se persiguen fines u objetivos espurios. Asi en la sentencia de
4 de mayo de 2016 se afirma que “... cierto es que el ejercicio de la accién
publica en el &mbito urbanistico esta sujeto a los limites generales o comunes
que nuestro ordenamiento juridico impone al ejercicio de cualquier derecho,
cuales son, basicamente, las exigencias de la buena fe y la proscripcion del
abuso del derecho. Pero no es menos cierto que la extralimitaciéon ha de
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quedar perfectamente acreditada, pues es esto lo que exige la titularidad del
derecho que se ejercita”. Es decir, para poder apreciar el abuso del derecho es
necesario que se revele de modo patente, manifiesto y claro que la intencién
o proposito sea solo el de causar dafio a otro sin que resulte provecho para el
agente, no actuando abusivamente quien utiliza su derecho respondiendo al
mismo criterio finalista que el que inspira a la norma legal atributiva de él.

Estafinalidad espuria no hasido suficientemente acreditada en el caso que nos
ocupa, por lo que no puede acogerse la causa de inadmisibilidad invocada.
A ello ha de afiadirse la circunstancia de que la legitimacién de la actora
en relacion al estudio de detalle recurrido ya fue reconocida por el propio
Ayuntamiento, que no sélo acepto6 su personacion durante la tramitacion del
procedimiento sino que le notificé personalmente la aprobacién del mismo
(documento ntimero 21 del expediente administrativo).

TERCERO.- Entrando en el examen de los motivos de fondo, se alega, en
esencia, la infracciéon del articulo 15 LOUA referido al contenido y limites
de los estudios de detalle. En concreto, estima la mercantil actora que se ha
infringido la prohibicién de modificar el uso urbanistico del suelo contenido
en dicho precepto. Asimismo, considera vulnerado el caracter compatible que
en la UE-7 tiene el uso comercial, pues aun cuando la superficie construida
del edificio comercial representa menos del 40% de la edificabilidad de la
parcela, la ocupacion de la misma -y por ende el impacto visual- supera con
creces dicho porcentaje.

El motivo debe estimarse y con ello el integro recurso contencioso
administrativo. No podemos compartir la afirmacién de la actora de que
el edificio proyectado por el estudio de detalle es contrario a las normas
sobre compatibilidad de usos al ocupar mas del 40 % de la superficie de
la parcela RP-1. Asi, segtin las normas urbanisticas del PGOU de Armilla
“ Se considera uso caracteristico aquél que representa al menos el 60%
de superficie construida de la manzana o unidad basica de asignacion de
usos de acuerdo con los planos de ordenaciéon”. Como puede observarse, la
compatibilidad de usos viene referida a la superficie edificada y no a la de
la parcela. Ademas, dicho porcentaje habra de calcularse sobre la manzana
o “ unidad bésica de asignaciéon de usos de acuerdo con los planos de
ordenacion”. Ello significa que el PGOU -o en su defecto los instrumentos de
planeamiento de desarrollo- pueden determinar cual es el ambito (manzana,
parcela o unidad de ejecucion) al que los citados porcentajes deben aplicarse.
Sin embargo, y como hemos adelantado, si debemos acoger el primero de
los motivos expuestos pues, en efecto, el estudio de detalle se excede de
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la finalidad que le asigna la LOUA, al establecer una edificaciéon de uso
comercial sobre una parcela (RP-1) cuyo uso pormenorizado es residencial.
En efecto, a tenor de la normativa de usos del PGOU de Armilla, el uso
global residencial (que es el propio de la UE-7) es compatible, entre otros,
con el uso comercial. Es decir, el 40% de la edificabilidad de la unidad basica
de asignacién de usos puede concretarse en locales o edificios destinados
al comercio. Ahora bien, ello debe cohonestarse con el hecho de que la
parcela urbanistica constituye la unidad minima de asignacién de usos. En
consecuencia, en una misma parcela no puede existir una edificacién con
uso exclusivo distinto al que se haya asignado a la misma (en nuestro caso el
residencial plurifamiliar en manzana) salvo que ese uso distinto se implante
con caracter complementario y como uso de la edificacién. De hecho, esto
es lo que prevé el Plan Especial de 2016 (que el uso comercial se ubique
en los bajos de los edificios residenciales). Ciertamente nada impediria que
en la unidad de ejecucion UE-7 se hubieran incluido parcelas para uso
comercial (como uso del suelo) siempre que se respeten los porcentajes fijados
por las ordenanzas sobre compatibilidad de usos. Pero tal posibilidad debe
articularse a través del instrumento de planeamiento idéneo y no, desde luego,
a través de un estudio de detalle. Esta figura de planeamiento tiene unas
finalidades muy concretas entre las que no se incluye ni la modificaciéon del
uso pormenorizado de una parcela ni -como aqui ocurre- la introduccién en
una determinada parcela de un uso del suelo no previsto en el Plan Parcial o
Plan Especial. Y ello porque aun cuando se trate de un uso complementario,
con ello se estd produciendo de facto una parcelacién sin la cobertura de los
instrumentos de planeamiento de rango superior y, por tanto, obviando los
procedimientos legalmente previstos para ello.

CUARTO.- A tenor del articulo 139 LJCA se imponen las costas a los
demandados, si bien esta Sala -haciendo uso de la facultad establecida en el
citado precepto- limita las mismas, en cuanto a los honorarios del Letrado, a
la suma de 1.500 euros que aquéllos habran de satisfacer por mitades.

(St. de veinte de mayo de 2021. Sala de Granada. Ponente Maria Rosa Lopez
- Barajas Mira)
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