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Presentación


 La potestad sancionadora de la Administración está regulada tácitamente en el artículo 25 de la Constitución Española de 1978 al disponer, por un lado, que nadie puede ser sancionado o condenado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento; y por otro que, la Administración civil no podrá imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privación de libertad.

Por su parte, el título IV de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, regula la potestad sancionadora en materia tributaria de forma autónoma y separada de la deuda tributaria, tanto en lo concerniente a los aspectos materiales de tipificación de infracciones y sanciones como a los procedimentales.

Asimismo, el artículo 178 de la Ley General Tributaria regula los principios de la potestad sancionadora, estableciendo que en materia tributaria se ejercerá de acuerdo con los principios reguladores de la misma en materia administrativa con las especialidades establecidas en la ley marco del sistema tributario, si bien es el reglamento, aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, el encargado de desarrollar el procedimiento sancionador tributario.

Por otro lado, la Ley General Tributaria, en cuanto que establece los principios y normas jurídicas generales del sistema tributario español, resulta de aplicación a todas las Administraciones tributarias, incluyéndose aquí todos los órganos y entidades de derecho público que ejerzan competencias de aplicación de los tributos, ejercicio de potestad sancionadora tributaria o revisión de actos de aplicación de los tributos o imposición de sanciones tributarias en vía administrativa, con independencia del ámbito territorial al que se refieran.

No obstante, en esta obra, y de forma previa al estudio pormenorizado del régimen sancionador tributario, se realiza un análisis de todas aquellas disposiciones generales que son de común aplicación en los distintos procedimientos tributarios y cuyo conocimiento resulta de vital importancia para entender el funcionamiento de los propios impuestos. 

Nos referimos a figuras tales como el inicio y cese de la vigencia de las normas tributarias, su retroactividad, los derechos y garantías de los obligados tributarios, La capacidad de obrar y representación, la noción de domicilio fiscal, las normas que regulan la prescripción en el ámbito tributario, el funcionamiento y efecto de las notificaciones o el valor y carga de la prueba en los procedimientos, por citar algunas de ellas.








Parte I Disposiciones generales sobre procedimientos tributarios



1. Marco normativo general






1.1. Disposiciones generales sobre los procedimientos tributarios


 En el estudio de los procedimientos tributarios vamos a realizar primero una serie de referencias a todas aquellas disposiciones generales que son de común aplicación en los distintos procedimientos tributarios, analizados después más detalladamente. Pero antes de entrar en ello conviene tener claros una serie de ideas o conceptos clave.

La Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, en adelante LGT) establece los principios y las normas jurídicas generales del sistema tributario español, y según el artículo 1 LGT 2003 es de aplicación a todas las Administraciones tributarias en virtud y con el alcance que se deriva del artículo 149.1.1.ª, 8.ª, 14.ª y 18.ª de la CE 1978. Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes que aprueban el Convenio y el Concierto Económico en vigor, respectivamente, en la Comunidad Foral de Navarra y en los Territorios Históricos del País Vasco.

La LGT debe adecuarse a las reglas de distribución de competencias entre el Estado y las Administraciones públicas territoriales (Entidades Locales y Comunidades Autónomas) que se derivan de la Constitución Española. Para las Entidades Locales, los artículos 10 y ss del TRLHL 2004 recogen expresamente la aplicación de la normativa estatal (LGT y normas de desarrollo), sin perjuicio de las ordenanzas fiscales.

Respecto a las Comunidades Autónomas la cuestión es más compleja, pues existen dos modelos de financiación: el régimen común y el régimen foral (dentro del primero, Canarias posee un régimen especial como región ultraperiférica de la UE, y Ceuta y Melilla participan conjuntamente de la financiación autonómica y local). El Tribunal Constitucional ha manifestado que "el sistema tributario debe estar presidido por un conjunto de principios generales comunes capaz de garantizar la homogeneidad básica que permita configurar el régimen jurídico de la ordenación de los tributos como un verdadero sistema y asegure la unidad del mismo, que es exigencia indeclinable de la igualdad de los españoles" (STC 116/94, de 18 de abril), y también que "la indudable conexión existente entre los artículos 133.1, 149.1.14.ª y 157.3 de la Constitución determina que el Estado sea competente para regular no sólo sus propios tributos, sino también el marco general de todo el sistema tributario y la delimitación de las competencias financieras de las comunidades autónomas respecto de las del propio Estado" (STC 192/2000, de 13 de julio).


ATENCIÓN De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se desprende que debe garantizarse a todos los contribuyentes un marco general de tratamiento común ante la Administración tributaria.



En definitiva, de los títulos competenciales previstos en el apartado 1 del artículo 149 de la CE 1978 (competencia exclusiva del Estado), la LGT está dictada al amparo de lo dispuesto para las siguientes materias:


	
-  1.ª, en cuanto regula las condiciones básicas que garantizan la igualdad en el cumplimiento del deber constitucional de contribuir;

	
-  8.ª, en cuanto se refiere a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas y a la determinación de las fuentes del derecho tributario;

	
-  14.ª, en cuanto establece los conceptos, principios y normas básicas del sistema tributario en el marco de la Hacienda general; y

	
-  18.ª, en cuanto adapta a las especialidades del ámbito tributario la regulación del procedimiento administrativo común, garantizando a los contribuyentes un tratamiento similar ante todas las Administraciones tributarias.



La STC 65/2020 de 18 de junio de 2020 (Rec. 4362/2017), que estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad del Gobierno del Estado contra el artículo 5 de la Ley de la Generalitat de Cataluña 17/2017, de 1 de agosto, del Código Tributario de Cataluña, aborda la cuestión de la existencia o no de competencia normativa autonómica para el establecimiento de normas tributarias de carácter general, tanto sustantivas como de procedimiento, normas plasmadas en la LGT y en sus reglamentos (estatales) de desarrollo, y determina el contenido y el alcance de los concretos títulos competenciales que reservan al Estado la configuración de esos principios y normas jurídicas generales del sistema tributario español, aplicables a y por todas las Administraciones tributarias. Esta sentencia admite la constitucionalidad del Código Tributario de Cataluña, pero con la declaración de inconstitucionalidad parcial de aquellos preceptos concretos indicados en el fallo, y la realización de las interpretaciones de otros conforme también expone.


Casuística:


Las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional pueden ayudarnos a concretar el alcance de los títulos competenciales que se indican:


	
-  Artículo 149.1.1ª CE 1978: STC 61/1997 de 20-3-1997.

	
-  Artículo 149.1.8ª CE 1978: STC 14/1986 de 31-1-1986.

	
-  Artículo 149.1.14ª CE 1978: STC 116/1994 de 18-4-1994, STC 233/1999 de 16-12-1999 y STC 192/2000 de 13-7-2000.

	
-  Artículo 149.1.18ª CE 1978: STC 227/1988 de 29-11-1988 y STC 50/1999 de 6-4-1999.

	
-  Rechazo de recurso interpuesto contra la Ley Foral del Parlamento de Navarra 23/2001, para la creación de un impuesto sobre grandes establecimientos comerciales. Competencias tributarias. Análisis de la naturaleza y alcance de las competencias que ostenta la Comunidad Foral, así como del sistema de Convenio Económico que supone una especialidad con respecto al vigente en el resto de CC.AA. Plena aplicación de los límites establecidos por la CE. La LO 3/2009 de modificación del artículo 6.3 LOFCA, sitúa al tema en un escenario distinto, modificando la limitación a la potestad tributaria de las comunidades Autónomas. Lo que dicho artículo prohíbe no es el establecimiento de tributos propios sobre objetos o fuentes impositivas ya gravadas por los tributos locales, sino la duplicidad de hechos imponibles (STC 208/2012 de 14-11-2012).

	
-  Constitucionalidad de la Ley autonómica 14/2001 (C.A. Extremadura) que crea y regula el impuesto sobre depósitos de las entidades de crédito. No hay vulneración de la LOFCA. Examen del poder tributario de las CC.AA, competencias autonómicas para establecer nuevos tributos y la sujeción del mismo a los límites establecidos en las leyes del Estado (STC 210/2012 de 14-11-2012).

	
- Estimación parcial del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno del Estado contra el artículo 5 de la Ley de la Generalitat de Cataluña 17/2017, de 1 de agosto, del Código Tributario de Cataluña. Inconstitucionalidad de algunos preceptos y modo de interpretar otros para considerarlos conformes a la Constitución (STC 65/2020 de 18-6-2020, Rec. 4362/2017).





Respecto de las Comunidades Autónomas de régimen foral la situación es diferente, puesto que la delimitación de competencias resulta de las leyes que aprueban el Convenio y el Concierto Económico en vigor, respectivamente, en Navarra y en el País Vasco. En ambas leyes se señala que en la elaboración de su normativa tributaria "se adecuarán a la Ley General Tributaria en cuanto a terminología y conceptos", pero todos estos territorios tienen su propia Ley o Norma Foral General Tributaria, y su correspondiente normativa de desarrollo.


ATENCIÓN La Ley General Tributaria es de aplicación a todas las Administraciones tributarias con el alcance que se deriva del artículo 149.1 CE 1978, sin perjuicio de los regímenes tributarios especiales por razón del territorio de Navarra y el País Vasco.



La Ley General Tributaria establece también los principios y las normas jurídicas generales que regulan las actuaciones de la Administración tributaria por aplicación en España de la normativa sobre asistencia mutua entre los Estados miembros de la Unión Europea, o en el marco de los convenios, para evitar la doble imposición o de otros convenios internacionales. A estos efectos se entiende por asistencia mutua el conjunto de acciones de asistencia, colaboración, cooperación y otras análogas que el Estado español preste, reciba o desarrolle con la Unión Europea y otras entidades internacionales o con otros Estados, pudiendo comprender la realización de actuaciones ante obligados tributarios. La asistencia mutua participa de la naturaleza jurídica de las relaciones internacionales a las que se refiere el artículo 149.1.3.ª CE 1978.

Siguiendo lo dispuesto en el artículo 2 de la LGT 2003, los tributos son aquellos ingresos públicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administración pública como consecuencia de la realización del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir. Su fin primordial es obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos, pero los tributos pueden servir además como instrumentos de la política económica general, o atender en general a la realización de los principios y fines contenidos en la Constitución. Con independencia de su denominación específica, los tributos se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos.

a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización de actividades en régimen de derecho público que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado (ejemplo: tasa por expedición y renovación del DNI). Cuando tales servicios o actividades se presten también por el sector privado, o sean de solicitud voluntaria por parte de los administrados, estamos ante los llamados precios públicos (ambos se regulan en la Ley 8/1989, de 13 de abril).

b) Contribuciones especiales son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtención por el obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realización de obras públicas o del establecimiento o ampliación de servicios públicos (ejemplo: contribución especial por el pavimentado de calles o aceras).

c) Impuestos son los tributos exigidos sin contraprestación cuyo hecho imponible está constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad económica del contribuyente (ejemplo: impuesto sobre la renta de las personas físicas).

Para completar la delimitación, fuera del ámbito tributario se encuentran también junto a los precios públicos, las llamadas prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario (Disposición adicional 1ª LGT 2003), como son las tarifas que abonan los usuarios a los concesionarios de obras y servicios, por la utilización de la obra o por la prestación del servicio conforme a la legislación de contratos del sector público. El Pleno del Congreso de los Diputados acordó en 13/09/2022 iniciar la tramitación parlamentaria de la Proposición de Ley para establecer gravámenes temporales energético y a las entidades financieras de crédito (conocidos vulgarmente como “impuestos a las eléctricas y los bancos”). Para ello se pretende utilizar el instrumento jurídico de la prestación patrimonial pública de carácter no tributario, y por tanto, su exigencia a los obligados al pago no se incardinará en el ámbito de una relación jurídico-tributaria, sino en el contexto de la intervención del Estado en la economía, según dice la exposición de motivos. Se ha planteado si es esta su verdadera naturaleza o si se trata más bien de impuestos, lo que tendría efectos procedimentales. Con anterioridad al 9-3-2018, fecha en que entró en vigor la modificación de la DA 1ª LGT 2003 por la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Público, esta disposición recogía la figura de las exacciones parafiscales que participaban de la naturaleza de los tributos, lo que supuso la desaparición legal de la parafiscalidad y el sometimiento de estas prestaciones sólo al principio de reserva de ley del artículo 31.3 de la CE 1978.


ATENCIÓN Los tributos son ingresos públicos y de acuerdo con el artículo 2 LGT 2003, se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos.



En el ámbito tributario adquiere especial relevancia el principio de legalidad consagrado en el artículo 9.3 y 31.3 de la CE 1978, de manera que sólo pueden establecerse prestaciones patrimoniales de carácter público con arreglo a la ley, y también en el artículo 133.1 de la CE 1978 según el cual la potestad para establecer los tributos solo puede hacerse mediante ley, de ahí que la LGT establezca una lista de materias tributarias que están reservadas a regulación por ley formal. Según la reserva de ley tributaria del artículo 8 LGT 2003 se regularán en todo caso por ley:


	
a)  La delimitación del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la fijación del tipo de gravamen y de los demás elementos directamente determinantes de la cuantía de la deuda tributaria, así como el establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contrario.

	
b)  Los supuestos que dan lugar al nacimiento de las obligaciones tributarias de realizar pagos a cuenta y su importe máximo.

	
c)  La determinación de los distintos obligados tributarios y de los responsables.

	
d)  El establecimiento, modificación, supresión y prórroga de las exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones y demás beneficios o incentivos fiscales.

	
e)  El establecimiento y modificación de los recargos y de la obligación de abonar intereses de demora.

	
f)  El establecimiento y modificación de los plazos de prescripción y caducidad, así como de las causas de interrupción del cómputo de los plazos de prescripción.

	
g)  El establecimiento y modificación de las infracciones y sanciones tributarias.

	
h)  La obligación de presentar declaraciones y autoliquidaciones referidas al cumplimiento de la obligación tributaria principal y la de pagos a cuenta.

	
i)  Las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones tributarias respecto de la eficacia de los actos o negocios jurídicos.

	
j)  Las obligaciones entre particulares resultantes de los tributos.

	
k)  La condonación de deudas y sanciones tributarias y la concesión de moratorias y quitas.

	
l)  La determinación de los actos susceptibles de reclamación en vía económico-administrativa.

	
m)  Los supuestos en que proceda el establecimiento de las intervenciones tributarias de carácter permanente.



La posibilidad de utilizar la forma del Decreto-ley en materia tributaria está restringida por los condicionantes del artículo 86.1 de la CE 1978, que limitan esta iniciativa legislativa del Gobierno a los casos de extraordinaria y urgente necesidad, y a que no podrá afectar a los deberes de los ciudadanos regulados en el Título I de la Constitución (entre los que está el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos mediante el sistema tributario del artículo 31 de la CE 1978). El Tribunal Constitucional ha concretado estos límites en varias sentencias.

La LGT establece además los dos siguientes grupos de principios del sistema tributario en el artículo 3 LGT 2003:


	
-  La ordenación del sistema tributario ha de basarse en la capacidad económica de las personas obligadas a satisfacer los tributos, y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribución de la carga tributaria y no confiscatoriedad (artículo 31 CE 1978).La Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, incorporó un segundo párrafo al apartado 1 del artículo 3 LGT 2003, por el que se prohíbe el establecimiento de cualquier instrumento extraordinario de regularización fiscal que pueda suponer una minoración de la deuda tributaria devengada de acuerdo con la normativa vigente. Con ello se trata de prohibir para el futuro las llamadas “amnistías fiscales” que se han producido en algunos momentos pasados, y suponen una vulneración de los principios de capacidad económica y generalidad, plasmando así a nivel legal un claro parámetro de constitucionalidad que ha sido reconocido ya por el Tribunal Constitucional. No obstante, la eficacia de este precepto no está totalmente asegurada en la medida que al no incluirse en la norma constitucional, pudiera volver a modificarse después la LGT 2003.



	
-  La aplicación del sistema tributario se basará en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitación de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurará el respeto de los derechos y garantías de los obligados tributarios.




ATENCIÓN La LGT establece una lista de materias que solo pueden regularse por ley formal (reserva de ley tributaria). El TC ha concretado los límites del Decreto-ley en materia tributaria.

La Ley General Tributaria establece los principios en los que se basa la ordenación y la aplicación del sistema tributario español.




Casuística:


Principios de justicia y de reserva de ley en el sistema tributario: nulidad del precepto legal que grava la instalación de anuncios publicitarios en terrenos privados pero visibles desde el dominio público al no precisar suficientemente el elemento esencial más relevante de un tributo, su hecho imponible (STC 73/2011, de 19-05-2011).

Amnistía fiscal de 2012. Impugnación de la Disp. Adic, primera del RD-Ley 12/2012. Nulidad del precepto impugnado, por vulnerar el art. 86.1 CE que prohíbe el uso del decreto-ley cuando las medidas aprobadas afecten "de forma relevante o sustancial" a los deberes consagrados en el Título I de la Constitución. La medida normativa afecta a la esencia misma del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos que enuncia el art. 31.1 CE, al haberse alterado el modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes, en unos términos que resultan prohibidos por el art. 86.1 CE (STC 73/2017 de 8 de junio de 2017, ver también STC 182/1997 de 28 de octubre).

Inconstitucionalidad de la regulación de los pagos fraccionados en el impuesto sobre sociedades aprobada por el Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de septiembre. Vulneración de los límites materiales del Real Decreto-ley en el ámbito tributario: no puede afectar al deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos del art. 31.1 CE, lo que sí hacía por la entidad sustancial de la reforma que incide en elementos esenciales de la obligación tributaria. No llega a pronunciarse sobre la también posible vulneración del principio de capacidad económica (STC 78/2020 de 1 de julio de 2020, Rec. 1021/2019).



La potestad originaria para establecer tributos corresponde exclusivamente al Estado mediante ley, pero las comunidades autónomas y las entidades locales podrán también establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitución y las leyes (artículo 133 CE 1978). Sin embargo, las demás entidades de derecho público solo podrán exigir los tributos, y ello cuando una ley así lo determine.

Los actos de aplicación de los tributos y de imposición de sanciones tienen carácter reglado, y son impugnables primero en vía administrativa y después en vía jurisdiccional, en los términos establecidos en las leyes.

La Administración tributaria está integrada por los órganos y entidades de derecho público que desarrollan las funciones de aplicación de los tributos (que incluyen también tras la modificación de la LGT por Ley 34/2015, de 21 de septiembre, las actuaciones administrativas en supuestos de delito contra la Hacienda pública y las de recuperación de ayudas de Estado que afecten al ámbito tributario), del ejercicio de la potestad sancionadora, y de revisión en vía administrativa (artículo 5 LGT 2003). En el ámbito de competencias del Estado, la aplicación de los tributos y el ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a la Agencia Estatal de Administración Tributaria (AEAT) integrada en el Ministerio de Hacienda, según su ley de creación (artículo 103 Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991), correspondiéndole también solo a ella las competencias derivadas de la normativa sobre asistencia mutua. El Real Decreto 682/2021, de 3 de agosto, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica del Ministerio de Hacienda (BOE 4-8-2021), desarrolla la estructura orgánica básica de este departamento ministerial en el que se integra la AEAT. Las comunidades autónomas y las entidades locales ejercen aquellas funciones en los términos previstos en la normativa que resulte aplicable según su propio sistema de fuentes. No obstante el Estado, las comunidades autónomas y las entidades locales pueden suscribir acuerdos o fórmulas de colaboración para la aplicación de los tributos.

El artículo 204 de la Ley Orgánica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomía de Cataluña, dio origen a la creación de la Agencia Tributaria de Cataluña (ATC), a la que corresponde la gestión, recaudación, liquidación e inspección de todos los tributos propios de la Generalitat de Cataluña, así como, por delegación del Estado, de los tributos estatales cedidos totalmente a la Generalitat. En cumplimiento de dicho artículo, el Parlamento de Cataluña aprobó inicialmente la Ley 7/2007, de 17 de julio, de la Agencia Tributaria de Cataluña, dictándose posteriormente la Ley 17/2017, de 1 de agosto, del Código tributario de Cataluña, que la regula en el título I del libro segundo, y como desarrollo el Decreto 279/2007, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Agencia Tributaria de Cataluña, que aprueba su Reglamento de funcionamiento (la ATC inició sus actividades el día 1 de enero de 2008). Este modelo organizativo mediante "agencia" fue adoptado también por la Comunidad Autónoma de Andalucía donde se inició un proceso similar, habiendo aprobado su Parlamento la Ley 23/2007, de 18 de diciembre, por la que se crea la Agencia Tributaria de Andalucía (el Decreto 4/2012, de 17 de enero, aprobó el Estatuto de la Agencia Tributaria de Andalucía). Igual hicieron las comunidades autónomas de Baleares (Ley 3/2008, de 14 de abril, de creación y regulación de la Agencia Tributaria de las Illes Balears. BOE 20-5-2008), y Cantabria (Ley 4/2008, de 24 de noviembre, por la que se crea la Agencia Cántabra de Administración Tributaria. BOE 20-12-2008). Algunos ayuntamientos han adoptado un modelo de organización similar, como es el caso de Madrid que dispone del organismo autónomo Agencia Tributaria de Madrid.

En las Comunidades Autónomas de régimen foral la situación es variada: en Navarra la aplicación de los tributos corre a cargo del organismo autónomo Hacienda Tributaria de Navarra (Decreto Foral 300/2019, de 6 de noviembre, por el que se aprueban los Estatutos del Organismo Autónomo Hacienda Foral de Navarra); sin embargo en el País Vasco son los Departamentos de Hacienda y Finanzas de cada Diputación Foral (Álava, Guipúzcoa y Vizcaya).


ATENCIÓN Son Administración tributaria todos aquellos órganos y entidades de derecho público que desarrollan las funciones de aplicación de los tributos, del ejercicio de la potestad sancionadora, y de revisión en vía administrativa. En el ámbito estatal las dos primeras funciones se desarrollan mediante un órgano con estructura de "agencia", la AEAT, forma que también han adoptado algunas comunidades autónomas y entidades locales.




Ejemplo:


En el ámbito estatal, además de la AEAT son también Administración tributaria los Tribunales Económico-administrativos, la Dirección General de Tributos del Ministerio de Hacienda, o cualquier Ministerio que gestione el cobro de una tasa.




Casuística:


Constitucionalidad de la creación de la AEAT. Contenido posible, no necesario o eventual de la Ley de Presupuestos. Además, una parte importante del art. 103 de la Ley 31/1990 fue redactada de nuevo por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, la cual no adolece de la limitación material que la Constitución impone a la Ley de Presupuestos. Legitimación de la AEAT en el procedimiento de gestión (STS 11-6-2010).










1.2. Regulación de las actuaciones y procedimientos tributarios


 Según el artículo 83 de la LGT 2003 la aplicación de los tributos comprende todas las actividades administrativas dirigidas a la gestión, inspección y recaudación de los mismos, así como a la información y asistencia a los obligados tributarios. Se Incluyen además en la aplicación de los tributos, las actuaciones de los obligados tributarios realizadas en el ejercicio de sus derechos o en cumplimiento de sus obligaciones tributarias. También se considera aplicación de los tributos el ejercicio de las actividades administrativas y de las actuaciones de los obligados mencionadas anteriormente, que se realicen en el marco de la asistencia mutua. Tras la modificación de la LGT por Ley 34/2015, de 21 de septiembre, también son aplicación de los tributos las actuaciones y procedimientos administrativos en supuestos de delito contra la Hacienda pública (nuevo Título VI) y las de recuperación de ayudas de Estado que afecten al ámbito tributario (nuevo Título VII).

Las funciones de aplicación de los tributos se desarrollan a través de los procedimientos administrativos de gestión, inspección, recaudación y los demás previstos en la LGT, y se deben ejercer de forma separada con la resolución de las reclamaciones económico-administrativas que se interpongan contra los actos dictados por la Administración.

De acuerdo con el artículo 84 de la LGT 2003 la competencia en el orden territorial se atribuirá al órgano que se determine por la Administración correspondiente, en desarrollo de sus facultades de organización, mediante disposición que deberá ser objeto de publicación en el boletín oficial correspondiente. En defecto de disposición expresa, la competencia se atribuirá al órgano funcional inferior en cuyo ámbito territorial radique el domicilio fiscal del obligado tributario. El artículo 59 del RGIAT establece algunos criterios de atribución de competencia en el ámbito de las Administraciones tributarias (para los obligados tributarios no residentes o los grupos fiscales que tributen en régimen de consolidación), y permite además que el personal encargado de la aplicación de los tributos pueda realizar actuaciones fuera del ámbito competencial del órgano del que dependan.


ATENCIÓN La competencia en el orden territorial se atribuirá, en defecto de disposición expresa, al órgano funcional inferior en cuyo ámbito territorial radique el domicilio fiscal del obligado tributario.



Aunque en el artículo 7 de la LGT 2003 se establece con carácter general el sistema de fuentes del ordenamiento tributario, es muy importante establecer claramente donde ha de buscarse la normativa reguladora de las actuaciones y procedimientos tributarios. Según el artículo 97 de la LGT 2003 las actuaciones y procedimientos de aplicación de los tributos se regularán de acuerdo con el siguiente sistema de fuentes:


	
-  En primer lugar, por las normas especiales establecidas al respecto en la propia LGT y la normativa reglamentaria dictada en su desarrollo, así como por las normas procedimentales recogidas en otras leyes tributarias y en su normativa reglamentaria de desarrollo.

	
-  Supletoriamente, por las disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos, es decir a partir de 2-10-2016 por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (LPAC), que ha clarificado e integrado el contenido de la Ley 30/1992 y de la Ley 11/2007.



La LGT aprobada en 2003 supuso una importante aproximación del Derecho tributario al Derecho administrativo general en materia de procedimientos, a pesar de que siguen existiendo algunas especialidades justificadas por las características de su objeto. Dentro de la LGT hay normas específicas que regulan algunos de los procedimientos tributarios (gestión, inspección, recaudación), pero también hay una serie de normas comunes que son aplicables a todos ellos, e incluso a otros no regulados expresamente (en concreto las contenidas en el Capítulo II del Título III denominado Normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios).


ATENCIÓN Los distintos procedimientos tributarios (gestión, inspección, recaudación) se regulan en sus normas legales y reglamentarias específicas de cada uno, y en las normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios recogidas en la Ley General Tributaria. Finalmente y con carácter supletorio, por las disposiciones generales del procedimiento administrativo.



La Ley 58/2003 General Tributaria, habilitó al Gobierno a dictar cuantas disposiciones fueran necesarias para el desarrollo y aplicación de dicha ley. En uso de esta habilitación general y de las habilitaciones particulares que se establecen a lo largo de todo su articulado, el Gobierno aprobó una serie de reglamentos: el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, del Reglamento general del régimen sancionador tributario, el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, del Reglamento general en materia de revisión en vía administrativa, el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, del Reglamento general de recaudación, y el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, del Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos (RGIAT). Estos reglamentos fueron modificados desde 2018 para adaptarlos a la Ley General Tributaria tras las reformas de la Ley 34/2015 en cuanto a la agilización de las relaciones jurídico-tributarias, y de la Ley 7/2012 sobre actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude. 

Respecto a este último reglamento es preciso hacer algunas precisiones de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1 RGIAT 2007: por un lado también se aplica a la gestión recaudatoria, cuyo desarrollo reglamentario se contiene en un reglamento especial pero que ha de ser completado por lo dispuesto en el RGIAT, en particular, por lo relativo al desarrollo de las normas comunes sobre las actuaciones y procedimientos tributarios que se aplicarán, en tanto no exista norma especial en el Reglamento general de recaudación, a la gestión recaudatoria en su totalidad y no sólo a la recaudación de los tributos. Por otro lado, se restringe la aplicación del RGIAT en aquellas actuaciones y procedimientos regulados en la normativa de cada tributo, con lo que se da preferencia a la norma especial sobre la norma general relativa a la aplicación de los tributos. Por último, se declara la aplicación supletoria del RGIAT al procedimiento sancionador en materia tributaria, pero respetando el sistema de fuentes aplicables al procedimiento sancionador en dicha materia.

El RGIAT entró en vigor el 1 de enero de 2008, pero no contiene ninguna norma de régimen transitorio que aclare su aplicación en el tiempo, por lo que todas las normas contenidas en él de carácter procedimental (en base a los principios generales del Derecho, y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo), solo se aplicarán a los procedimientos iniciados a partir del 1-1-2008. De todas formas, en el marco de un procedimiento iniciado antes de esa fecha (que se regirá por la normativa anterior), pueden encuadrarse otros procedimientos separados como los de obtención de información, comprobación de valores, etc., que ya se regularán en todo caso por las normas del nuevo Reglamento si se inician y tienen lugar después del 1-1-2008. Igualmente el nuevo Reglamento podría invocarse a efectos interpretativos en cuestiones no reguladas expresamente por la normativa reglamentaria anterior.


ATENCIÓN En desarrollo de la LGT se han dictado varios reglamentos:


	
-  Reglamento general del régimen sancionador tributario (Real Decreto 2063/2004).

	
-  Reglamento general en materia de revisión en vía administrativa (Real Decreto 520/2005).

	
-  Reglamento general de recaudación (Real Decreto 939/2005).

	
-  Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos (Real Decreto 1065/2007, RGIAT).



El ámbito de aplicación del RGIAT supera la gestión e inspección tributaria pues:


	
-  Las normas comunes sobre las actuaciones y procedimientos tributarios del RGIAT se aplican también a la gestión recaudatoria, en tanto no exista norma especial en el Reglamento general de recaudación.

	
-  El RGIAT se aplica también supletoriamente al procedimiento sancionador en materia tributaria.



El RGIAT se aplica a los procedimientos iniciados a partir del 1-1-2008, pero también a las actuaciones de obtención de información, comprobación de valores, etc. realizadas a partir de esa fecha, aunque se integren en un procedimiento iniciado con anterioridad.




Casuística:


Recurso directo contra el RD 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el RGIAT. Conformidad a derecho de la disposición adicional primera y los artículos 36, 69.6, 77.4, 109, 111.2, 172.5 y 184.1 del RGIAT 2007. Inexistencia de una disposición transitoria sobre los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor del mismo. Ello no determina la nulidad del Reglamento, ya que la Administración no incumplía un mandato de la ley (STS 4-3-2009).



No obstante, la LGT y sus reglamentos no regulan la totalidad de los aspectos que pueden suscitarse en el procedimiento en materia tributaria sino solamente sus especialidades, y ello supone la aplicación directa de las normas comunes del procedimiento administrativo en todo aquello que no esté expresamente regulado por la norma tributaria. En ese mismo sentido se pronuncia también la disposición adicional primera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (aplicable desde 2-10-2016).

De esta forma puede resultar a veces un poco más complicado encontrar la norma aplicable a un procedimiento, porque en la normativa tributaria ya no están regulados todos los aspectos posibles, sino solo los que ofrecen alguna especialidad sobre el procedimiento administrativo común o general, debiendo acudir a la norma administrativa general para el resto.


ATENCIÓN La Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Común es de aplicación directa en el ámbito de los procedimientos tributarios en todos aquellos aspectos no regulados expresamente por la normativa tributaria. En materia de administración electrónica esta ley incorporó los preceptos de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos (a partir de 2-10-2016 la Ley 30/1992 y la Ley 11/2007 fueron derogadas y sus contenidos se integraron en la nueva Ley 39/2015).



Una de las cuestiones que llama la atención del Reglamento de aplicación de los tributos (RGIAT) es que omite toda atribución de competencias a órganos concretos, lo que se justifica en su exposición de motivos en base a que: "Además de ser un reglamento de la Administración del Estado, la norma también resulta aplicable por las demás Administraciones tributarias autonómicas y locales con el alcance previsto en el artículo 1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Por esta razón, se evita en sus preceptos atribuir competencias a órganos concretos en orden a facilitar la organización y el funcionamiento de las distintas Administraciones tributarias mediante normas de rango inferior".

Así pues la atribución concreta de competencias a los distintos órganos de la Administración tributaria no debemos buscarla en el Reglamento (salvo algún caso puntual como la contestación de las consultas tributarias que recae en el Director General de Tributos), ni por supuesto tampoco en la Ley General Tributaria, por lo que es preciso acudir a disposiciones de inferior rango. Para el ámbito estatal, se han publicado en el BOE varias normas que se mencionan a continuación y que inciden en este aspecto de la estructura orgánica de la AEAT. Para el resto de ámbitos (autonómico o local) la cuestión se complica, pues al no figurar en el RGIAT ni siquiera se puede disponer directamente en él de una referencia sobre quién sería el titular de la competencia homólogo para ellos, por lo que habrá que estar a su propia normativa.

Por un lado, con rango de Orden Ministerial se dictó la Orden de 2 de junio de 1994, que desarrolla la estructura de la Agencia Estatal de Administración Tributaria (dictada por el Ministerio de Economía y Hacienda ha sido modificada en varias ocasiones, la última por la Orden HAC/1324/2020, de 30 de octubre), y la Orden HAP/1429/2016, de 1 de septiembre) y también la Orden PRE/3581/2007, de 10 de diciembre, por la que se establecen los departamentos de la Agencia Estatal de Administración Tributaria y se les atribuyen funciones y competencias (modificada por última vez mediante Orden PCM/3/2021, de 11 de enero).

Por otro lado existen una serie de Resoluciones de la Presidencia de la AEAT, una por la que se establece la estructura y organización territorial de la propia Agencia (Resolución de 13 de enero de 2021), y otras sobre organización y atribución de funciones en el ámbito de competencias de los distintos Departamentos de Gestión (Resolución de 13 de enero de 2021, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, sobre organización y atribución de funciones en el ámbito de competencias del Departamento de Gestión Tributaria), Inspección (Resolución de 24 de marzo de 1992, de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, sobre organización y atribución de funciones a la Inspección de los Tributos en el ámbito de la competencia del Departamento de Inspección Financiera y Tributaria), Recaudación (Resolución de 22 de enero de 2013, de la Presidencia de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, sobre organización y atribución de competencias en el área de recaudación), Aduanas e Impuestos Especiales (Resolución de 13 de enero de 2021, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, sobre organización y atribuciones de funciones en el Área de Aduanas e Impuestos Especiales), y Delegación Central de Grandes Contribuyentes (Resolución de 13 de enero de 2021, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, por la que se establece la estructura orgánica de la Delegación Central de Grandes Contribuyentes), que han sido objeto de sucesivas modificaciones.

En este sentido, la última modificación de importancia se ha producido por varias resoluciones de fecha 13 de enero de 2021 (publicadas en el BOE entre el 14 y el 19 de enero de 2021) que han afectado a todos los departamentos de la AEAT, e incluso a cuestiones informáticas de su relación con la Dirección General de Tributos y los Tribunales Económico Administrativos. El objetivo declarado de estas modificaciones es, por un lado profundizar en la modernización de la AEAT a través de la adaptación a las nuevas tecnologías y a las nuevas formas de relación (creación de las ADIs Administraciones de asistencia Digital Integral de ámbito nacional y atendidas no presencialmente con medios telefónicos y telemáticos), y por otro poner al día la organización territorial y la estructura funcional mediante la regionalización completa de cada área para flexibilizar la distribución de los recursos y racionalizar los costes de funcionamiento, consiguiendo mejorar la eficiencia de la actuación administrativa (algunas administraciones de la AEAT en pequeños municipios pasarán a prestar solo servicios de información y de asistencia, como puntos PIA). En definitiva, como indican las exposiciones de motivos, mejorar la asistencia a los obligados tributarios mediante vías no presenciales, y aumentar la eficacia y eficiencia tanto en la prestación de los servicios como en la lucha contra el fraude fiscal.


ATENCIÓN El RGIAT no atribuye generalmente competencias a órganos concretos, por lo que esta materia se regula por la normativa propia de cada Administración tributaria. En el caso del Estado, por las Órdenes Ministeriales y las Resoluciones de la AEAT que desarrollan su estructura y departamento.



Otra cuestión de interés es la relativa a la aplicación del RGIAT a otras administraciones tributarias distintas de la del Estado, lo que no puede establecerse en términos absolutos, si se quiere superar el carácter meramente supletorio que garantiza al derecho estatal el artículo 149.3 de la CE 1978.

Los reglamentos dictados en desarrollo de la LGT (gestión e inspección, recaudación, sancionador y revisión) remiten todos en cuanto a su ámbito de aplicación al artículo 1 de la LGT, que menciona hasta cuatro números del artículo 149.1 de la CE 1978 relativo a las competencias exclusivas del Estado, y reconoce las especialidades de Navarra y el País Vasco. La LGT es de aplicación a todas las Administraciones tributarias porque lo establece el artículo 1 LGT 2003 y con el alcance que fija este artículo, pero nada se dice en ella de los reglamentos dictados en su desarrollo y aplicación.

Las Comunidades Autónomas de régimen foral tienen sus propias normas de procedimiento tributario. En el caso de las Comunidades Autónomas de régimen común, sería directamente aplicable el RGIAT como norma procedimental para los tributos cedidos por el Estado, en virtud de lo establecido en el artículo 27 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto de Autonomía y se modifican determinadas normas tributarias, que prevé se rijan por los Reglamentos Generales dictados en desarrollo de la LGT; sin embargo para los tributos propios sería de aplicación la norma procedimental que hubieran aprobado en su caso estas Comunidades Autónomas. Por último, para las Entidades Locales la aplicación de este Reglamento a la gestión e inspección tributaria se recoge en el artículo 12 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales (RD Leg 2/2004), que también menciona la aplicación de las disposiciones dictadas en desarrollo de la LGT.


ATENCIÓN El RGIAT 2007 sólo es directamente aplicable al Estado, a las Comunidades Autónomas de régimen común (para los tributos cedidos) y a las Entidades Locales. En los demás casos tiene carácter supletorio.










2. Aplicación de las normas tributarias






2.1. Introducción sobre la aplicación de las normas tributarias


 En el ámbito general del Derecho el proceso de aplicación de una norma a una situación o hecho concreto, exige en primer lugar determinar qué norma lo regula (de entre posiblemente varias), y en segundo lugar cómo lo hace, es decir cuál es su régimen jurídico.

Siguiendo al profesor Ferreiro, para aplicar una norma tributaria a un caso concreto es preciso antes entenderla e interpretarla. Una vez hecho esto y de acuerdo con ella, deberemos determinar primero si la norma es aplicable, para luego establecer cuál es el mandato que contiene. El primer paso, es decir, determinar si la norma es aplicable, exige conocer cuáles son los límites de la eficacia de las normas tanto en el tiempo como en el espacio, o lo que es lo mismo comprobar que la norma está vigente en ambos sentidos.


ATENCIÓN Antes de aplicar una norma tributaria es preciso confirmar su eficacia desde el punto de vista temporal y espacial.



Para determinar la eficacia de las normas de derecho tributario, deben seguirse los criterios comunes a todo el ordenamiento jurídico, si bien la LGT contiene algunas peculiaridades en su articulado que conviene tener en cuenta. En el proceso de aplicación de las normas tributarias estudiaremos por separado el ámbito temporal (artículo 10 LGT 2003) y el ámbito espacial (artículo 11 LGT 2003).









2.2. Ámbito temporal






2.2.1. Inicio y cese de la vigencia de las normas tributarias


 El artículo 10 de la LGT 2003 regula el ámbito temporal de aplicación de las normas tributarias, resolviendo tres tipos de cuestiones que pueden plantearse al respecto:


	
- Cuándo entran en vigor, es decir el inicio de la vigencia.

	
- Durante cuánto tiempo se aplican, o lo que viene a ser lo mismo, el cese de la vigencia.

	
- Cómo despliegan sus efectos tanto para el futuro como en su caso para el pasado (la posible retroactividad de las normas tributarias).



Veamos cada una por separado.

Según el artículo 10 de la LGT 2003 las normas tributarias entrarán en vigor a los veinte días naturales de su completa publicación en el boletín oficial que corresponda, siempre que en ellas no se disponga otra cosa. La LGT sigue en este aspecto la tradicional redacción del artículo 2 del Código Civil 1889 (se computan días naturales). Sin embargo es preciso destacar que en el campo tributario es frecuente se establezca un día determinado para la entrada en vigor de la norma después de su publicación (habiendo por tanto un periodo de "vacatio legis"), o bien incluso su inmediata entrada en vigor al día siguiente de la publicación.


ATENCIÓN Las normas tributarias entrarán en vigor cuando en ellas se disponga, y si no se dice nada, a los veinte días naturales de su completa publicación en el boletín oficial que corresponda.




Ejemplo:


La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, (LGT) se publicó en el BOE de 18-12-2003, pero según la disposición final 11ª LGT 2003 entró en vigor el 1-7-2004, salvo algunas disposiciones que lo hicieron al día siguiente de su publicación.



Siguiendo el artículo 10 de la LGT 2003 las normas tributarias se aplicarán por plazo indefinido, salvo que en ellas se fije especialmente un plazo de aplicación determinado, sin que precisen ser revalidadas por la ley de presupuestos ni por cualquier otra.

El cese de la vigencia de una norma tributaria puede producirse:


	
1.  Por el transcurso del plazo previsto: sucede esto cuando la norma tiene un plazo de aplicación determinado, como por ejemplo la que establece un beneficio fiscal limitado solo a un periodo determinado de tiempo (por motivos coyunturales).

	
2.  Por derogación de la norma: bien porque una nueva norma (de igual o superior rango) establece otra redacción distinta del precepto, o bien cuando directamente lo anula, aunque la norma derogada se estableciera para su aplicación por plazo indefinido.



En este último caso se plantean dos formas o modalidades de derogación de la norma: tácita y expresa. La derogación se produce de forma tácita cuando la nueva norma dictada es incompatible con lo dispuesto en la antigua. Esta forma de derogación puede plantear problemas para la seguridad jurídica, por lo que en el ámbito tributario se exige una derogación expresa de las normas. Así lo recoge el artículo 9.2 de la LGT 2003 con antecedente en el artículo 4 de la LDGC 1/1998, al establecer que las leyes y reglamentos que modifiquen normas tributarias deberán contener una relación completa de las normas derogadas, y la nueva redacción íntegra de las que resulten modificadas (sin que puedan limitarse a modificar solo palabras o frases sueltas carentes de sentido por sí mismas). De esta forma se intenta facilitar la comprensión del derecho tributario por las personas obligadas a aplicarlo, pero se echa en falta la determinación de las consecuencias prácticas en caso de incumplimiento de estos mandatos, porque suelen ser frecuentes disposiciones derogatorias del tipo "quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo dispuesto en la presente" que aunque puedan considerarse derogaciones expresas, son demasiado genéricas en perjuicio del principio de seguridad jurídica.


ATENCIÓN Cesa la vigencia de una norma cuando transcurre el plazo previsto en la misma para su aplicación, o bien cuando es derogada por otra de igual o superior rango, lo que debe efectuarse de manera expresa.



Por otra parte, cuando la norma es de carácter procedimental se aplicará en general a los procedimientos iniciados a partir de su entrada en vigor, salvo que incluya alguna disposición de régimen transitorio que aclare su aplicación en el tiempo. Así por ejemplo, en la modificación de la LGT 2003 por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, se incluyó una disposición transitoria que aclaró el momento concreto de aplicación de cada una de las principales modificaciones introducidas. No obstante, en el marco de un procedimiento iniciado antes de esa fecha (que se regirá en principio por la normativa anterior hasta su conclusión), pueden encuadrarse otros procedimientos separados que ya se regularán por la nueva norma si se inician y tienen lugar después de su entrada en vigor.








2.3. Retroactividad de las normas tributarias


 El artículo 10 de la LGT 2003 siguiendo también al artículo 2 del Código Civil 1889, establece que las normas tributarias no tendrán efecto retroactivo, salvo que en ellas se disponga lo contrario. La aplicación en el tiempo de las normas de los distintos tributos debe efectuarse de la siguiente forma:


	
-  En los tributos sin período impositivo o con devengo instantáneo (por ejemplo el IVA), se aplicarán a los devengados a partir de su entrada en vigor, es decir a los hechos imponibles realizados a partir de entonces.

	
-  En los demás tributos de devengo periódico (por ejemplo el IRPF o el I. Sociedades), se aplicarán a aquellos cuyo período impositivo se inicie desde ese momento.




ATENCIÓN Las normas tributarias se aplican a los hechos imponibles realizados o periodos impositivos iniciados a partir de su entrada en vigor, y generalmente no tienen carácter retroactivo pero pueden tenerlo.




Casuística:


Consulta vinculante V2147-06, de 26 de octubre de 2006, de la Subdirección General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Públicos: La legislación que regula las relaciones jurídicas que derivan de la aplicación de un tributo es la que estuviera vigente en el momento del nacimiento de la obligación tributaria, circunstancia que para el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y, en el caso de adquisiciones por causa de muerte, se produce el día del fallecimiento del causante.



La LGT no prohíbe que las normas tributarias puedan aplicarse con carácter retroactivo, cuestión que había sido tratada previamente por el Tribunal Constitucional en varias sentencias ilustrativas de su alcance, límites y condiciones, antes de que la LGT recogiera expresamente los dos criterios anteriores (Entre otras, la STC 273/2000, de 15 de noviembre de 2000, y la más reciente STC 121/2016 de 23 de junio de 2016). Pueden resumirse los fundamentos de estas sentencias en las siguientes conclusiones:


	
-  La Constitución no prohíbe la retroactividad de la legislación tributaria, pues no cabe considerarla con carácter general como sancionadora o restrictiva de derechos individuales.

	
-  La admisión de la retroactividad no puede suponer su legitimidad constitucional en cualquier caso, pues puede ser cuestionada si colisiona con otros principios consagrados en la Constitución, como los de capacidad económica, seguridad jurídica e interdicción de la arbitrariedad.

	
-  El elemento clave para enjuiciar la presunta inconstitucionalidad del efecto retroactivo de una norma tributaria, reside en el grado de retroactividad y en las circunstancias específicas que concurran. En la retroactividad de grado medio o impropia, es decir cuando la ley incide sobre situaciones jurídicas aún no concluidas, sería posible ponderando las circunstancias del caso, la licitud de una norma retroactiva. Sin embargo en los casos de retroactividad auténtica, es decir cuando la norma pretende incidir sobre hechos totalmente desarrollados con anterioridad, la prohibición de retroactividad opera plenamente, y solo en el caso de concurrir exigencias nítidas y cualificadas del bien común o interés general, podría concluirse su licitud y el sacrificio del principio constitucional de seguridad jurídica.




Casuística:


El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas sentencias sobre la retroactividad de las normas entre las que cabe destacar:


	
-  STC 234/2001, de 13 de diciembre de 2001

	
-  STC 276/2000, de 16 de noviembre de 2000

	
-  STC 273/2000, de 15 de noviembre de 2000

	
-  STC 182/1997, de 28 de octubre de 1997

	
-  STC 197/1992, de 19 de noviembre de 1992

	
-  STC 126/1987, de 16 de julio de 1987

	
-  Imputación como ingreso fiscal de los intereses de préstamos concedidos a las sociedades vinculadas. Establecimiento en el artículo 16.1 LIS 1978 del ajuste unilateral. No cabe la aplicación retroactiva de la LIS 1995 que establece el ajuste bilateral, al no tener la norma estableciendo el ajuste unilateral, carácter penalizador (STS 29-4-2010).

	
-  Liquidación de intereses de demora por suspensión de la deuda, cuyo devengo se inicia bajo la vigencia de la LGT 1963 y concluye bajo la vigencia de la LGT 2003. En virtud de la disposición transitoria primera.2 LGT 2003, no procede la aplicación retroactiva de la misma (SAN 14-6-2010).

	
-  Declaración de inconstitucionalidad del párrafo 1º de la DT 12ª de la L 55/1999, que modifica retroactivamente la tributación de rendimientos del trabajo personal en el IRPF. La Ley controvertida fija su entrada en vigor el día 1-1-2000, y pese a ello, su DT 12ª establece que la modificación del artículo 17.2 a) de la LIRPF 1998 es aplicable a los rendimientos devengados desde el día 1-10-1999. Vulneración del principio de seguridad jurídica. Supuesto de retroactividad "auténtica" por afectar a situaciones jurídicas ya consumadas (STC 176/2011, de 7-11-2011).

	
-  Declaración de inconstitucionalidad de la disp. adic. 31 de la Ley del IRPF, en la redacción otorgada por Ley 2/2011, de economía sostenible, y su aplicación a los ejercicios de 2004 a 2010. El efecto retroactivo de la norma afecta indiscriminadamente a todo tipo de retribución mediante opciones sobre acciones, y el hecho de que pueda emplearse para eludir impuestos de forma contraria al ordenamiento jurídico, no es razón suficiente para avalar sin más una modificación retroactiva de su régimen (STC 121/2016, de 23-6-2016).






Ejemplos:


La nueva Ley del IRPF para el año 2007 (Ley 35/2006, publicada en el BOE de 29-11-2006), modificó el gravamen de las ganancias patrimoniales derivadas de elementos adquiridos con anterioridad a 31 de diciembre de 1994. Pues bien, según su disposición final 1ª LIRPF 2006 la modificación afectó también a la Ley anterior (Real Decreto Legislativo 3/2004) con efectos para el año 2006, siendo de aplicación retroactiva a las ganancias obtenidas por transmisiones efectuadas a partir del 20-1-2006.

En ocasiones se han modificado los tipos impositivos del IRPF una vez iniciado el año, pero antes del 31 de diciembre que es cuando se produce el devengo de este impuesto, lo que se ha considerado admisible en determinadas condiciones por el Tribunal Constitucional desde la perspectiva de los principios de seguridad jurídica e irretroactividad del artículo 9.3 de la Constitución (ver STC 182/97 de 28 de octubre, que incide también en la problemática de los límites al Decreto-Ley en materia tributaria).



Por el contrario, las normas que regulan el régimen de infracciones y sanciones tributarias, y también el de los recargos, tienen un tratamiento en cuanto a retroactividad completamente distinto. En este caso, las nuevas normas tendrán necesariamente efectos retroactivos cuando su aplicación resulte más favorable para el interesado, aunque solo respecto de los actos que no sean firmes en el momento de su entrada en vigor (deberán ser objeto de recurso). Esta situación tiene su antecedente en el artículo 9.3 de la CE 1978, cuando establece la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. La equiparación de recargos y sanciones a estos efectos, no permite que pueda atribuirse naturaleza sancionadora a los recargos por declaración extemporánea, dada la configuración actual que les otorga la LGT, pero ciertamente tampoco contribuye a su clarificación.


ATENCIÓN Las normas sobre infracciones, sanciones y recargos, tienen necesariamente efectos retroactivos cuando su aplicación resulte más favorable para el interesado.




Casuística:


No cabe mantener que la DT 1ª de la LGT 2003 establezca una excepción a la retroactividad del régimen de recargos establecida en el párrafo segundo del artículo 10.2 LGT 2003, sino que, cuando los órganos revisores conozcan de actos cuyo examen revele su conformidad a derecho por ajustarse a la normativa conforme a la que fueron dictados, podrán, no obstante, acomodarlos a la nueva Ley si se está ante alguna de las materias, recargos o sanciones, que la Ley contempla como supuestos excepcionales de retroactividad cuando su aplicación favorezca al interesado (TEAC 2-3-2005).










2.4. Ámbito espacial






2.4.1. Ámbito espacial de las normas tributarias


 El segundo aspecto importante en la aplicación de las normas tributarias es la determinación del ámbito espacial que abarcan, los criterios de sujeción y los puntos de conexión con el territorio. La LGT dedica a esta materia el artículo 11 LGT 2003, según el cual los tributos se aplicarán conforme a los criterios que en cada caso establezca su propia ley reguladora, bien con el criterio de residencia o bien con el de territorialidad.

La LGT no impone ningún punto de conexión entre los tributos y el territorio, dejando a la ley propia de cada tributo el establecimiento del mismo. Sin embargo da unos criterios de sujeción a las normas tributarias que sirven de referencia: el criterio de la residencia como cualidad personal del obligado tributario (aunque distinto claramente de la nacionalidad), y el criterio de territorialidad por el que prima el territorio en el que se produzca el hecho imponible. En realidad, como ha advertido la Doctrina no son dos criterios totalmente contrapuestos, ya que ambos conectan con el territorio aunque de distinta forma.


ATENCIÓN Los criterios de sujeción espacial se recogen en la ley propia de cada tributo, estableciendo la LGT con carácter supletorio los criterios de residencia y territorialidad.



Así pues será la ley propia de cada tributo la que fije el criterio de sujeción, estableciendo la LGT para el caso poco probable de que aquella no lo regulara, la siguiente norma supletoria:


	
-  Los tributos de carácter personal se exigirán conforme al criterio de residencia (son tributos personales aquellos cuyo hecho imponible no puede ser pensado sin ponerlo en relación con una persona determinada, como por ejemplo el IRPF).

	
-  Los demás tributos se exigirán conforme al criterio de territorialidad que resulte más adecuado a la naturaleza del objeto gravado (son tributos no personales o de naturaleza real, aquellos cuyo hecho imponible se establece sin relación alguna con las personas que lo realizan, como por ejemplo el IVA).




Ejemplo:


Según la ley del IRPF se grava por este impuesto a las personas físicas que tengan su residencia habitual en España (con independencia de su nacionalidad), por la totalidad de la renta obtenida en cualquier parte del mundo.

Por el contrario en el IVA, su ámbito de aplicación es el territorio peninsular español y las Islas Baleares (incluyendo mar territorial y espacio aéreo), gravándose solo las operaciones realizadas en dicho territorio de aplicación del impuesto, de acuerdo con las normas que determinan el lugar de realización de las distintas operaciones.




 Casuística:


Consulta vinculante V2147-06, de 26 de octubre de 2006, de la Subdirección General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Públicos: Imposibilidad de que la legislación autonómica afecte al alcance de la legislación estatal dictada en el ejercicio de su competencia sobre la materia.











3. Interpretación, calificación e integración






3.1. Interpretación de las normas tributarias


 El proceso de aplicación de una determinada norma a un caso o situación concreta, exige en primer lugar entender e interpretar dicha norma. Siguiendo al profesor Ferreiro, la interpretación de una norma consiste básicamente en determinar cuál fue la voluntad del legislador al dictarla, es decir averiguar cuál es el sentido o espíritu del precepto.

En algún momento llegaron a defenderse posiciones manteniendo que en el ámbito tributario debían admitirse criterios especiales de interpretación distintos al resto del ordenamiento jurídico (interpretación restrictiva, interpretación económica, etc.). Actualmente esta polémica ha sido superada, y la generalidad de la doctrina coincide en que las normas tributarias no tienen en este sentido ninguna singularidad respecto del resto de normas, sin que existan por tanto criterios especiales de interpretación para ellas.

El artículo 12 de la LGT 2003 se refiere a este asunto, estableciendo que las normas tributarias se interpretarán con arreglo a lo dispuesto en el artículo 3.1 del Código Civil 1889, es decir según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas.


ATENCIÓN Las normas tributarias deben interpretarse con los mismos criterios utilizados para el resto del ordenamiento jurídico que están contenidos en el Código Civil.




Casuística:


En los expedientes sobre "bonos austriacos" dijo el Tribunal Supremo que: la interpretación teleológica de los términos del apartado 1 del art. 46 de la Ley 18/1991 exige que sea la misma tanto para el valor de adquisición como para el valor de enajenación. La correcta interpretación del precepto referente al valor de adquisición ... exige su adecuada separación, de forma que al vender los títulos se compute como valor de adquisición sólo la parte del total pagado correspondiente al capital, que es lo que se vende después. Esta es la interpretación teleológica del precepto en cuestión cuando se refiere al "importe real", ... superando así una interpretación literal de la norma fiscal. Con esta interpretación no hacemos uso alternativo del Derecho. No corregimos el contenido de la ley para descubrir obligaciones tributarias donde la ley no las ha establecido; sólo integramos el contenido de la norma al aplicarla, que es misión genuina de este Tribunal Supremo (STS 23-6-2008).



Según la LGT cuando no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se entenderán conforme a su sentido jurídico, técnico o usual, según proceda. Cuando un término empleado por la norma tributaria es definido por la misma, basta con interpretarlo en el sentido propio de sus palabras. Pero si el término no se define por la norma, y puede tener diversos sentidos según el contexto, puede plantearse un problema de interpretación. Para estos casos la LGT dice que se entienda conforme a su sentido jurídico, técnico o usual, aunque no concreta cuál de esos tres criterios hay que utilizar pues solo dice "según proceda", por lo que el problema puede no solucionarse del todo. Para determinar el sentido usual o común de las palabras en castellano, habrá que acudir en su caso al Diccionario de la Lengua de la Real Academia Española.


Ejemplo:


La Ley del IVA define en sus artículos 5 y 6 LIVA el concepto de "empresario" y de "edificaciones" a los efectos de dicho impuesto. Sin embargo la Ley del Impuesto sobre Sociedades utiliza el concepto de "resultado contable" para calcular la base imponible pero no lo define, debiéndonos remitir a la normativa mercantil.



El artículo 12 de la LGT 2003 establece también que la facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demás normas en materia tributaria, corresponde en el ámbito de las competencias del Estado, al Ministro de Hacienda y a los órganos de la Administración tributaria que tengan atribuida la competencia para contestar las consultas tributarias. Estas disposiciones interpretativas o aclaratorias si son dictadas por el Ministro serán de obligado cumplimiento para todos los órganos de la Administración tributaria, y en otro caso tendrán efectos vinculantes para los órganos encargados de la aplicación de los tributos. Además se publicarán en el boletín oficial que corresponda y cuando su naturaleza lo aconseje podrán ser sometidas con carácter previo a información pública (esto último fue añadido por Ley 34/2015, de 21 de septiembre).

Respecto a la naturaleza y efectos de estas Órdenes interpretativas o aclaratorias dictadas por el Ministro de Hacienda en virtud de la facultad extraordinaria que le concede la LGT, es necesario hacer algunas precisiones:


	
-  En cuanto a su naturaleza, si estas Órdenes derivan de la potestad reglamentaria del Ministro serán de obligado acatamiento tanto para los órganos administrativos como para los jurisdiccionales, pero si se trata de meras circulares o instrucciones dictadas por el Ministro para dirigir la actividad administrativa en virtud del principio de jerarquía, solo serán de obligado cumplimiento para sus subordinados (sin fuerza obligatoria para los administrados).

	
-  En cuanto a los efectos o alcance de estas disposiciones, en la medida que no contengan normas reglamentarias, solo son vinculantes para los órganos de la Administración tributaria entre los que se incluyen por supuesto los Tribunales Económico Administrativos, pero no para los particulares ni los Tribunales de Justicia. Con ello la LGT pretende la unificación de criterios al menos dentro del ámbito administrativo.



Por último es preciso destacar que dado el carácter excepcional de esta facultad, la LGT había mantenido su carácter exclusivo e indelegable para el Ministro de Hacienda aunque la competencia ya estaba contenida implícitamente en la función que la normativa atribuye a los órganos que inician la elaboración de las normas y contestan las consultas tributarias, pero fue recogida expresamente por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre.


ATENCIÓN La contestación a las consultas tributarias escritas es vinculante para los órganos de la Administración Tributaria encargados de la aplicación de los tributos, por lo que quedan excluidos los Tribunales económico-administrativos (artículo 89.1 LGT 2003). Sin embargo la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Económico-Administrativo Central vinculará a toda la Administración tributaria (artículo 239.7 LGT 2003).




Casuística:


Diversas sentencias del Tribunal Supremo se han pronunciado sobre la interpretación de las normas tributarias. Entre ellas se pueden destacar las siguientes:


	
-  No interpretación restrictiva de los beneficios tributarios (STS 12-12-1985), lo que puede colisionar con la prohibición de la analogía en este ámbito (artículo 14 de la LGT). Aunque pronunciamientos posteriores mantuvieron otro criterio: Así, el TS en sentencia de 13-4-2000 defiende el principio de interpretación restrictiva de las normas relativas a beneficios tributarios; y la AN en Sentencia de 9-1-2009 dice que ante un supuesto de bonificación del Impuesto de Sociedades y, además, de una bonificación que alcanza el 95% de la cuota íntegra, conforme a lo dispuesto en el artículo 23 de la LGT (actual artículo 14) debe hacerse una interpretación restrictiva.

	
-  Más recientemente la STS 3-10-2018 (Rec. 4483/2017) fue comentada por realizar una interpretación quizá expansiva de la exención en IRPF de las prestaciones por maternidad percibidas de la Seguridad Social, que no se recogía expresamente en la ley del impuesto. Poco después, la STS 28-3-2019 (rec. 3774/2017) cuando trata sobre la exención del IRPF a las rentas del trabajo obtenidas en el extranjero, argumenta en su FJ2º.7 que: “La interpretación restrictiva o, más precisamente, estricta, que, en principio, debe hacerse de las normas que establecen beneficios o incentivos fiscales, no puede dar un resultado contrario a la lógica, a la letra de la ley o, en general, a los criterios hermenéuticos recogidos en los apartados 1 y 2 del artículo 12 LGT 2003. En particular, es claro que no cabe exigir para el disfrute de la exención que examinamos requisitos que no prevé el precepto que la establece”.

	
-  Sentido de los términos empleados por las normas tributarias (STS 15-7-1985).

	
-  Facultad interpretativa del Ministro de Hacienda (STS 13-7-1985).

	
-  Naturaleza y efectos de las Circulares e Instrucciones (STS 30-5-1985).

	
-  Interpretación de las normas tributarias. En el caso, el problema no radica en la interpretación extensiva o restrictiva de las normas, ni el de si es o no aplicable la analogía, sino que el tenor literal de la norma no comprende un supuesto de exención que el legislador debió incluir como exención. Cuando se produce esta contraposición entre la literalidad y lo que razonablemente debió ser el contenido de la norma el camino a seguir es la modificación legislativa, que es lo que se ha hecho, pero no una interpretación judicial modificadora de lo establecido por el legislador (STS 24-6-2008).

	
-  Contrato de opción seguido de la compraventa del terreno que constituye su objeto, siendo uno causa u origen del otro, por lo que las plusvalías generadas por ambos deben reputarse como derivadas de bienes afectos a la actividad empresarial, dado que al celebrarse el contrato de opción se estaba ejerciendo dicha actividad, pese a que el contrato se perfeccionase cuando ya se había jubilado el contribuyente. Búsqueda de beneficios fiscales ajenos a la realidad de las operaciones ideadas, sin que la operación venga amparada en la economía de opción. Interpretación. Intención de las partes (STS 21-10-2010).












3.2. Calificación


 Una de las primeras labores a desarrollar en el proceso de aplicación de una norma jurídica es la que se conoce como calificación. Consiste en fijar exactamente los hechos concretos realizados, para poder subsumirlos en una de las categorías jurídicas generales contempladas por la norma, y aplicarles después la norma adecuada. Las normas jurídicas regulan la realidad de forma general y abstracta, pero deben aplicarse a situaciones reales que son singulares y concretas, por lo que es necesaria una labor previa de calificación de los hechos.

La LGT regula la calificación en su artículo 13 LGT 2003, estableciendo que las obligaciones tributarias se exigirán con arreglo a la naturaleza jurídica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominación que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez. La aplicación del principio calificación no se limita estrictamente al hecho imponible (aunque suele ser el aspecto más problemático), extendiéndose en general a los hechos, actos o negocios del supuesto de hecho de la obligación tributaria en general.

Entre las potestades y funciones que se reconocen a la Administración por la LGT, están las de comprobación e investigación, y entre ellas se incluye la de calificación. Según el artículo 115.2 de la LGT 2003 en el desarrollo de las funciones de comprobación o investigación, la Administración tributaria calificará los hechos, actos o negocios realizados por el obligado tributario con independencia de la previa calificación que éste hubiera dado a los mismos. Este artículo se encuentra situado en la LGT entre las normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios (dentro del título dedicado a la aplicación de los tributos), por lo que es aplicable no solo a los órganos de inspección sino también a los de gestión tributaria.

La SAN 6-3-2014 (Rec. 121/2011) dice que la Administración tiene la potestad de dar el tratamiento tributario que se corresponda a la verdadera naturaleza del negocio o contrato celebrado, para evitar artificios utilizados para la obtención fraudulenta de beneficios fiscales mediante la celebración de negocios indirectos o aparentes, sin que la función de calificación previa de los contratos puede ser ilimitada, pues la calificación no es un instrumento para interpretar las normas interesadamente.


ATENCIÓN La Administración puede exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias de acuerdo con la verdadera naturaleza jurídica los actos realizados, con independencia de la forma o denominación que los interesados les hayan dado, incluso prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.



Así pues, el tributo debe exigirse con arreglo a la verdadera naturaleza jurídica del hecho o negocio realizado, es decir descartando una interpretación económica, pero atendiendo a la realidad de las cosas (sin dejarse llevar por las apariencias). No debe tenerse en cuenta necesariamente la forma o denominación que las partes hayan dado al acto o negocio, pues esta no es determinante para su calificación. En consecuencia la Administración tributaria podrá practicar la liquidación que corresponda al hecho imponible efectivamente realizado, aun cuando para el ámbito civil o mercantil pudiera haber defectos que afectaran a su validez.


 Ejemplo:


Un padre suscribe con uno de sus hijos un contrato que titulan "Préstamo" por el que aquel le entrega una cantidad de dinero en las siguientes condiciones:


	
1.  Deberá devolverse en un plazo indeterminado que se concretará a voluntad del hijo.

	
2.  No devengará intereses.

	
3.  Si el hijo falleciera podrán continuar sus herederos en las mismas condiciones.



La Administración tributaria podría calificar este contrato como "Donación" con arreglo al artículo 13 de la LGT 2003, debido a las características de las cláusulas estipuladas que desnaturalizan el préstamo, y gravarlo por el impuesto correspondiente a la donación, incluso aunque pudiera ser esta excesiva e inoficiosa por vulnerar los límites establecidos en el Código Civil.

El Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional han matizado sin embargo la aplicación de esta facultad de la Administración en algunos supuestos.



Una aplicación específica de la calificación se produce cuando hay simulación. Esta se estudia con más detalle posteriormente, pero es preciso distinguir ya claramente entre ambas:


	
-  Se aplica el principio de calificación cuando las partes quieren realizar realmente el negocio de que se trate, pero le dan una forma o denominación incorrecta que la Administración no admite.

	
-  Se aplica la simulación cuando se produce una falsedad en un negocio (el simulado), porque las partes lo que quieren en realidad es realizar otro negocio distinto (el disimulado).



No obstante hay que tener mucho cuidado porque la STS 15-9-2014 (Rec. 3948/2012) dice que los órganos económico-administrativos no pueden decretar la retroacción de las actuaciones inspectoras, haciendo abstracción del vicio que determina la anulación de la liquidación tributaria, si se produjo una errónea calificación jurídica de los contratos de compraventa desde el punto de vista fiscal, contratos simulados en lugar de operaciones vinculadas, y no un error procedimental que causase indefensión.

La STS 02-07-2020 (Rec. 1429/2018) pone límites a la potestad de calificación que tiene la Administración en virtud del artículo 13 LGT 2003. En este caso una sociedad facturaba a clientes terceros los servicios que supuestamente le prestaban a ella personas físicas vinculadas que tributaban en régimen de módulos, y la Inspección calificó la actividad de todos ellos como única. En el Auto de admisión de esta casación ya anticipaba el tribunal ser indudable que la LGT en los artículos 13 «Calificación», 15 «Conflicto» y 16 «Simulación» establece cláusulas generales "antiabuso" enderezadas al logro de la correcta aplicación de las normas tributarias, pero que tienen un distinto significado y alcance, no siendo intercambiables por más que sea innegable la dificultad que entraña delimitar los precisos contornos de cada una de esas figuras. La Sentencia dice finalmente que en un caso como ese, no es posible con el único sustento del artículo 13 LGT 2003 sobre calificación y sin analizar las otras normas antiabuso, que la Inspección de los tributos pueda desconocer las actividades económicas formalmente declaradas por personas físicas, y atribuirlas sin más a la sociedad que realiza la misma actividad, por considerar que realmente era única y correspondía a ella, recalificando como rentas del trabajo personal las percibidas por dichas personas físicas.

Por último conviene tener en cuenta que además de este principio general de calificación contenido en la LGT, las leyes propias de los diversos tributos suelen contener también multitud de normas sobre calificación. Con estos preceptos se ayuda a delimitar convenientemente los distintos hechos imponibles, precisando la aplicación de las normas tributarias en beneficio del principio de seguridad jurídica.


 Ejemplo:


El arrendamiento y, antes de 2007, la compraventa de inmuebles se califica por la Ley del IRPF como "actividad económica" (empresarial) a efectos de diferenciar los distintos tipos de rendimientos gravados por este impuesto, cuando concurren una serie de requisitos allí especificados (tener un local destinado exclusivamente a la gestión de la actividad -antes de 2015-, y disponer de al menos una persona empleada con contrato laboral).




 Casuística:


Sobre el principio de calificación existen multitud de sentencias entre las que se podrían destacar las siguientes:


	
-  Calificación tributaria. No puede estimarse como disminución de patrimonio, puesto que la variación patrimonial no ha existido al producirse una mutación de participaciones sociales (STS 18-5-1994).

	
-  Es intrascendente a efectos fiscales la denominación que los interesados han dado a la operación ya que hay que atender a la verdadera naturaleza jurídica del acto o contrato liquidable (STS 5-6-1995).

	
-  Calificación de un contrato de renta vitalicia como donación. La calificación no puede utilizarse como medio de comprobación de valores (STS 24-5-2003).

	
-  Préstamo con plazo de devolución de larga duración y sin intereses. No puede presumirse que se trate de una donación, ni la consiguiente existencia de fraude (STS 8-6-2002 y STS 28-9-2002).

	
-  El obligado renunció a su derecho de suscripción preferente sin recibir remuneración alguna, si bien la renuncia se produce a favor de personas determinadas. La renuncia ha supuesto un enriquecimiento de la sociedad suscriptora de las acciones, determinante de un incremento patrimonial derivado de una aportación no dineraria a una sociedad. Hay que atenerse a la verdadera naturaleza jurídica y efecto de los negocios (SAN 25-9-2008).

	
-  Venta de acciones a una entidad, con compromiso de ésta de venderlas a un tercero. Negocio fiduciario que no produjo efectos traslativos de la propiedad a dicha entidad, sino una encomienda de venta a una segunda entidad de las acciones sobre las que había un concierto previo. Existencia de una única transmisión de acciones, la concertada entre la interesada y la mercantil finalmente adquirente. Imputación al ejercicio 1991 de la totalidad del incremento patrimonial experimentado. La correcta calificación de un contrato ha de hacerse en función de la verdadera intención que los contratantes tuvieron al celebrarlo (STS 9-10-2008).

	
-  Ganancias patrimoniales. Modificación de base imponible como resultado de añadir un incremento de patrimonio lucrativo inter vivos derivado de una transmisión lucrativa a través del no ejercicio del derecho de suscripción preferente en un aumento de capital. El no ejercicio del derecho de suscripción preferente no supone su extinción por caducidad sino una donación del sujeto pasivo, una renuncia traslativa de los derechos a favor de sus hijos (SAN 23-12-2009).

	
-  Incremento de patrimonio gravable como consecuencia de la renuncia por los demás socios a sus derechos de suscripción preferente en la ampliación de capital a favor de la obligada tributaria. Tal renuncia traslativa constituye una transferencia de masa patrimonial a favor del suscriptor de las nuevas acciones (STS 5-11-2010).

	
-  Transmisiones patrimoniales onerosas. Aplicabilidad de la exención prevista en el art. 108 Ley del Mercado de Valores. Como consecuencia de la transmisión de acciones de una mercantil, resulta que el activo estaba constituido en más de un 50% por bienes inmuebles. El hecho de que con el precepto se intente evitar el fraude no significa que siempre que dicho precepto se aplique lo sea partiendo de la premisa de que el mismo concurre, por lo que no es preciso que exista o se acredite tal elemento, siendo suficiente con que, como sucede en este caso, se cumplan los requisitos que la norma taxativamente establece (STS 12-5-2011).

	
-  Cuando una operación es intrínsecamente asombrosa es la parte que realiza la operación la que debe justificar su razonabilidad pese a la apariencia que de ella se infiere, actividad que no ha sido ni siquiera intentada al no pedir el recibimiento a prueba. El no uso por la Administración de un procedimiento agravado, el simulatorio no puede convertirse en una ventaja para el simulador (STS 18-7-2012).

	
-  Indebida retroacción de actuaciones. Los órganos económico-administrativos no pueden a su albur decretar la retroacción de las actuaciones inspectoras, haciendo abstracción del vicio que determina la anulación de la liquidación tributaria. En el supuesto se produjo una errónea calificación jurídica de los contratos de compraventa desde el punto de vista fiscal, contratos simulados en lugar de operaciones vinculadas, y no un error procedimental que causase indefensión. VOTO PARTICULAR. (STS 15-9-2014, Rec. 3948/2012)

	
- No es posible con sustento en el artículo 13 de la LGT 2003, que la Inspección de los tributos pueda desconocer actividades económicas formalmente declaradas por personas físicas (en régimen de módulos), atribuir las rentas obtenidas y las cuotas del IVA a una sociedad relacionada con la misma actividad económica que aquéllas, por considerar que la actividad económica realmente realizada era única y correspondía a ella, y finalmente recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas personas físicas (STS 2-7-2020, Rec 1429/2018).











3.3. Integración (analogía)


 En la regulación normativa de una materia determinada es difícil que el legislador pueda prever todos los casos o situaciones que se darán en la realidad, pues esta será frecuentemente mucho más rica y variada. Las normas pueden presentar deficiencias o lagunas, de manera que no exista regulación para algún caso concreto. En estas situaciones de nada sirve la interpretación, utilizándose una técnica jurídica denominada analogía, que permite llenar las posibles lagunas que hubiera podido dejar el ordenamiento al regular dicha materia.

Mediante la integración analógica es posible aplicar a un supuesto no regulado por la norma, las consecuencias jurídicas que esta prevé para otro análogo. Se trata de determinar cuál hubiera sido la voluntad del legislador si hubiera previsto un caso concreto que no ha sido regulado expresamente. La diferencia con la interpretación es que esta última supone la existencia de una norma específica para ese caso concreto, aunque sea precisa su interpretación para descubrir el verdadero sentido o espíritu del precepto.

La analogía se regula en términos generales en el artículo 4 del Código Civil, estableciendo que la condición para aplicar la integración analógica es que falte la norma reguladora de un supuesto específico, pero exista otra norma que regule otro semejante y entre ellos se aprecie identidad de razón. No obstante se excluyen de una posible integración analógica según el Código Civil, a las normas penales (infracciones y sanciones), a las excepcionales y a las de ámbito temporal.


ATENCIÓN Mediante la analogía se completan las lagunas, olvidos o imprevisiones del legislador al redactar una norma, cuando se dan determinadas condiciones establecidas en el Código Civil.




Ejemplo:


Se había planteado la aplicación analógica a las uniones de hecho del tratamiento tributario dispensado para los matrimonios por la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. El Tribunal Supremo en sentencia de 8-2-2002 rechazó la aplicación de la analogía en este supuesto (la normativa autonómica inició la vía de equiparación para estos casos, pero en materia tributaria solo es completa en las Haciendas Forales).



La integración analógica podría aplicarse en principio también en el ámbito tributario, respetando los límites que le exige el Código Civil. No obstante la LGT ha regulado las peculiaridades de esta materia en el campo tributario, estableciendo en su artículo 14 LGT 2003 que no se admitirá la analogía para extender más allá de sus estrictos términos el ámbito del hecho imponible, de las exenciones y los demás beneficios o incentivos fiscales. Así pues en estos tres grupos de materias el grado de concreción exigible a la ley es máximo, como consecuencia lógica del principio de legalidad. Además hay que tener en cuenta la influencia que en materia de infracciones y sanciones tributarias tiene el principio de tipicidad, tal y como recoge el artículo 178 de la LGT 2003, por lo que evidentemente tampoco en este caso sería aplicable la analogía.


ATENCIÓN En principio sería posible aplicar la analogía en el campo tributario, excepto para ampliar el ámbito del hecho imponible, de las exenciones y los beneficios o incentivos fiscales, y en materia de infracciones y sanciones.



Algunos autores han venido manteniendo que el derecho tributario material debería quedar totalmente excluido de la aplicación analógica, en virtud de los principios de reserva de ley y de seguridad jurídica, de manera que solo sería posible la integración de las lagunas de la norma en cuestiones formales, adjetivas o de procedimiento. En este sentido, para conocer el ámbito de la analogía en derecho tributario podría ser útil seguir los pronunciamientos de la Jurisprudencia en las sentencias sobre reserva de ley (entre otras muchas STC 221/1992 de 11-12-1992). Si hacemos esto habría que añadir a la prohibición de la analogía sobre el hecho imponible y las exenciones o beneficios fiscales, todas las cuestiones relativas a la determinación de la base imponible y el tipo de gravamen.


Casuística:


La mayoría de las resoluciones y sentencias examinadas son muy restrictivas en permitir la aplicación de la analogía rechazando generalmente esta posibilidad:


	
-  No analogía en materia de base imponible y tipo de gravamen (STS 10-5-1982).

	
-  Analogía en materia adjetiva o procedimental (STS 8-5-1979).

	
-  Principio de reserva de ley en materia tributaria. Posibilidad de fijar un elemento determinante de la base imponible directamente por el Gobierno (STC 221/1992 de 11-12-1992).

	
-  Uniones de hecho: aplicación de la tarifa del ISD que concierne a la sucesión entre personas que no tengan parentesco con el testador y no de la tarifa entre cónyuges. No aplicación de la analogía en este caso (STS 8-2-2002).

	
-  Imposibilidad de extender el beneficio establecido en una Ordenanza Fiscal ya que esto supondría aplicar la analogía a los mencionados beneficios (STS 21-1-1998, Rec. 4995/1992).

	
-  Exención del IRPF a las rentas del trabajo obtenidas en el extranjero. La interpretación restrictiva o, más precisamente estricta, que, en principio, debe de hacerse de las normas que establecen beneficios o incentivos fiscales, no puede dar un resultado contrario a la lógica, a la letra de la ley o, en general, a los criterios hermenéuticos recogidos en los apartados 1 y 2 del artículo 12 LGT 2003. En particular, es claro que no cabe exigir para el disfrute de la exención que examinamos requisitos que no prevé el precepto que la establece (STS 28-3-2019, Rec. 3774/2017).











3.4. Conflicto en la aplicación de la norma tributaria. Cláusula antiabuso (antiguo fraude de ley)


 El artículo 15 de la LGT 2003 regula el que denomina "conflicto en la aplicación de la norma", expresión bajo la que se encuentra en realidad una medida o cláusula general antiabuso de la norma (GAAR General Anti Avoidance Rule), que ha venido a sustituir en el ámbito tributario desde la Ley 58/2003 al "fraude de ley" recogido en el artículo 24 de la antigua Ley General Tributaria. Se trata de una nueva figura más amplia y flexible que pretende configurarse, según la exposición de motivos de la Ley 58/2003, "como un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, con superación de los tradicionales problemas de aplicación que ha presentado el fraude de ley en materia tributaria". La antigua regulación, cuyo origen o antecedente se encontraba en el artículo 6.4 del Código Civil 1889 del que era una adaptación, había tenido en la práctica una escasísima aplicación por lo demás no exenta de dificultades. En principio no procedía para estos casos la imposición de sanciones pero la modificación de la LGT operada por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre abrió esa posibilidad en determinadas circunstancias para los periodos de liquidación finalizados con posterioridad al día 12-10-2015.


ATENCIÓN La Ley General Tributaria denomina "conflicto en la aplicación de la norma", al llamado "fraude de ley" en la legislación anterior y en el Código Civil. A esta misma figura se alude en las nuevas normas forales (general tributaria) del País Vasco como "cláusula antielusión", lo que parece más acorde con su naturaleza.



1.  Medidas para evitar la elusión de las normas

Para atajar los intentos de eludir el pago de los tributos, el ordenamiento tributario debe ser especialmente meticuloso a la hora de regular los hechos y situaciones que dan lugar al nacimiento de la obligación tributaria, como consecuencia lógica del principio de legalidad reconocido para este ámbito por los artículos 31 y 133 de la CE 1978. Una primera forma de evitar la elusión fiscal es mejorar la redacción de las normas tributarias, para que no queden fuera de su ámbito aquellos supuestos que el legislador pretende sean efectivamente gravados. Nuestras normas tributarias estén plagadas además de cláusulas antielusivas especiales (presunciones, normas de valoración, etc.), que intentan corregir en determinados supuestos, las formas más evidentes por las que el legislador intuye pueda eludirse el pago del tributo. Pero este objetivo no siempre es fácil de conseguir, porque el contribuyente suele ir por delante de la Administración Tributaria descubriendo los resquicios de la norma. De ahí que sea habitual además, para no vulnerar tampoco los principios constitucionales de generalidad y capacidad económica, el establecimiento en los ordenamientos tributarios de las llamadas cláusulas generales antiabuso, que corrijan en último término estos comportamientos indeseados.

La normativa tributaria interna española contiene esa cláusula general antielusión en el artículo 15 de la LGT 2003, que se ha venido completando además con lo dispuesto en el artículo 13 sobre calificación y en el artículo 16 sobre simulación. Pero es preciso considerar también en el ámbito europeo la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016 (Directiva ATAD Anti Tax Avoidance Directive), por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, en cuyo apartado 11 del preámbulo se manifiesta la idea general sobre este asunto, y en el artículo 6 se contiene también una norma general (GAAR) contra las prácticas abusivas para el impuesto sobre sociedades. 

La directiva ATAD debía transponerse por los estados miembros a su derecho interno para que fuera de aplicación a partir del 1-1-2019, pero aparte de su labor codificadora y armonizadora buscando la uniformidad, no aporta realmente demasiados elementos novedosos porque los principios generales ya habían sido puestos de manifiesto por la jurisprudencia comunitaria en varias sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Halifax 21-2-2006 asunto C-255/02, Cadbury Schweppes 12-9-2006 asunto C-196/04, y otras posteriores).


ATENCIÓN Los ordenamientos tributarios más desarrollados suelen contener alguna cláusula general antiabuso o antielusión, que permita a la Administración someter a gravamen determinados comportamientos artificiosos de los contribuyentes que solo persiguen evitar el pago del tributo.




Casuística:


- IVA. Entidad bancaria que contrata con sociedades dedicadas a la promoción inmobiliaria, filiales suyas, la construcción de unos centros de atención telefónica en cuatro solares diferentes que tenía en arrendamiento. Operaciones como las controvertidas en el litigio principal constituyen entregas de bienes o prestaciones de servicios cuando cumplen los criterios objetivos en que se basan dichos conceptos, aunque se hayan llevado a cabo con la única finalidad de obtener una ventaja fiscal, sin otro objetivo económico. La Sexta Directiva se opone al derecho del sujeto pasivo a deducir el IVA soportado cuando las operaciones en que se basa este derecho son constitutivas de una práctica abusiva. (TJUE Sentencia de 21-2- 2006, C-255/2002 Halifax).

- IS. Inclusión en la base imponible de una sociedad residente establecida en un Estado miembro de los beneficios obtenidos por una sociedad extranjera controlada en otro Estado miembro, donde están sujetos a una tributación inferior. Medida nacional derivada de una legislación que pretende luchar contra la evasión fiscal. Sólo podrán incluirse esos beneficios en la base imponible de la sociedad matriz si conciernen a montajes puramente artificiales destinados a eludir el impuesto nacional con el traslado de la sociedad filial a otro Estado con un nivel de tributación inferior. En cambio, se descarta cuando resulte, en función de elementos objetivos y verificables por terceros que, a pesar de que existan motivos de índole fiscal, la sociedad controlada está implantada realmente en el Estado miembro de acogida y ejerce en él actividades económicas efectivas. (TJUE Sentencia de 12-9- 2006, C-196/2004 Cadbury Schweppes).



2.  Casos en que puede aplicarse la cláusula antiabuso

Esta nueva medida antiabuso que ha sustituido al fraude de ley, supone de alguna forma una excepción a la prohibición de la analogía establecida en el artículo 14 de la LGT 2003, por lo que solo puede aplicarse en determinadas condiciones y cumpliendo ciertos requisitos. Según la LGT puede entenderse en principio que existe conflicto en la aplicación de la norma tributaria, en cualquiera de los siguientes casos o situaciones:


	
a)  Cuando se evite total o parcialmente la realización del hecho imponible (único caso regulado expresamente en la anterior redacción del fraude de ley).

	
b)  Cuando mediante actos o negocios se minore la base imponible del tributo, o la deuda tributaria (incluso los pagos a cuenta).



Pero siempre además en estos casos es imprescindible que se cumplan unos requisitos, para que puedan aplicarse las consecuencias que analizaremos después. Es decir, las acciones anteriores deben realizarse necesariamente mediante actos o negocios (instrumentos jurídicos), en los que concurran las dos siguientes circunstancias:


	
a)  Que individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecución del resultado obtenido, es decir haya un abuso de las formas.

	
b)  Que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos relevantes distintos del ahorro fiscal, y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.



En la nueva regulación se ha eliminado el elemento subjetivo que constituía la necesidad de probar el propósito de eludir el tributo existente en el anterior fraude de ley, sustituyéndose por unos requisitos que pretenden ser más objetivos.

El Tribunal Supremo tiene pendiente de resolver un recurso de casación (Auto de 7-2-2020) al entender que presenta interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia, entre otras cuestiones la relativa a determinar si en el Régimen Especial de Fusiones, Escisiones, Aportaciones de Activos y Canje de Valores (FEAC), la apreciación de la ausencia de un motivo económico válido en el negocio jurídico celebrado, hace innecesaria o no la tramitación del expediente de conflicto en la aplicación de la norma para dejar de aplicar el citado régimen especial del Impuesto sobre Sociedades.


ATENCIÓN La Administración podrá aplicar la cláusula general antielusión cuando el contribuyente pretenda minorar el pago del tributo, y se cumplan dos requisitos: los actos realizados para conseguirlo sean notoriamente artificiosos o impropios, y su único efecto relevante sea el ahorro fiscal (artículo 15 LGT 2003).




Casuística:



	
-  Consulta vinculante V0114-07, de 22 de enero de 2007, de la Subdirección General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Físicas. Conflicto en la aplicación de la norma. El consultante se plantea solicitar un préstamo a un familiar para adquirir su vivienda habitual, familiar a quien el consultante concedió un préstamo años atrás con el mismo propósito. La única finalidad que parece justificar que el consultante sea a la vez prestatario y prestamista respecto de su familiar, es la aplicación de la deducción por inversión en vivienda habitual con la consiguiente minoración de la deuda tributaria, ya que el dinero necesario para que el consultante pueda cambiar su vivienda habitual por otra mayor puede obtenerse a través de la devolución del primer préstamo por su familiar. Dichos préstamos son notoriamente artificiosos (DGT 22-1-2007).

	
-  Regímenes especiales. Transparencia fiscal. Derogación. Disolución y liquidación de sociedades transparentes. Improcedente aplicación del régimen transitorio especial. La transmisión en fecha 30-12-2002, de una acción de la entidad (entre las 17.000 en que se divide su capital) a una persona física con el fin de quedar sujetos a ese régimen transitorio, lo fue en fraude de ley, conforme al artículo 24 de la LGT (SAN 16-2-2012).





3.  Consecuencias derivadas de aplicar la cláusula antiabuso

Una vez vistas las condiciones para poder aplicar esta medida especial antiabuso, veamos cuales son las consecuencias que se derivan de ella:

1. En las liquidaciones realizadas como resultado de este procedimiento, se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios, o bien eliminando las ventajas fiscales obtenidas.

2. Se liquidarán además los intereses de demora desde el momento en que debió ingresarse el impuesto o se obtuvo la devolución, y se aplicarán las sanciones tributarias cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto de regularización y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio administrativo hecho público previamente para general conocimiento, es decir, se utiliza un criterio simplista haciendo descansar el tipo infractor en la existencia de un criterio administrativo previo en contra, sin tener en cuenta la artificiosidad del negocio o la gravedad de la conducta. Con anterioridad a la modificación de la LGT por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, no procedía la imposición de sanciones (principal diferencia con la simulación). La ausencia de sanciones se justificaba en virtud del principio de tipicidad (lex certa) que condiciona la imposición de estas, pero la Ley 34/2015, de 21 de septiembre las tipificó en un nuevo artículo 206 bis de la LGT, motivándolo en la adecuación a la doctrina jurisprudencial que no excluye la voluntad defraudatoria, y a lo que es habitual en el derecho comparado, siendo de aplicación a los periodos de liquidación finalizados a partir del día 12-10-2015 (la posterior Directiva (UE) 2016/1164 ATAD no impide que los estados miembros puedan aplicar sanciones en estos casos).

En septiembre de 2018 se hizo público en la web de la AEAT un primer informe de la Comisión consultiva sobre conflicto en la aplicación de la norma, que contiene el criterio administrativo para ese tipo concreto de situaciones en él descritas y cuya vulneración podría dar lugar a sanciones tributarias. Después se han publicado otros más, por lo que se relacionan y describen brevemente a continuación: 


	
- Conflicto nº 1. Impuesto sobre Sociedades. Gastos financieros de financiación intragrupo (10-4-2018).

	
- Conflicto nº 2. Impuesto sobre Sociedades. No deducibilidad de pérdidas derivadas de ampliación de capital de una filial (12-5-2021).

	
- Conflicto nº 3. IVA. Actividades exentas. Interposición artificiosa sociedad para deducción del IVA soportado” (10-9-2021). (Esta última cuestión que ya fue analizada en la Sentencia Halifax antes citada, había sido objeto de una Resolución del TEAC de 15-12-2020 (Rec. 4029/2017), tratando de discernir entre la simulación y el conflicto en la aplicación de la norma).

	
- Conflicto nº 4. Retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de No Residentes sobre intereses satisfechos a una entidad holandesa del Grupo (16-12-2021).

	
- Conflicto nº 5. Impuesto sobre el Valor Añadido. Interposición artificiosa de sociedad para conseguir devoluciones de IVA soportado en actividades exentas (26-1-2022).

	
- Conflicto nº 6. Impuesto sobre el Valor Añadido. Actividades exentas. Interposición artificiosa sociedad para deducción del IVA soportado. Sociedad arrendataria (11-2-2022).

	
- Conflicto nº 6 bis. Impuesto sobre el Valor Añadido. Actividades exentas. Interposición artificiosa sociedad para deducción del IVA soportado. Sociedad arrendadora (11-2-2022).

	
- Conflicto nº 7. Impuesto sobre el Valor Añadido. Interposición artificiosa de una comunidad de bienes para conseguir devoluciones de IVA soportado en actividades exentas (18-5-2022).

	
- Conflicto nº 8. Impuesto sobre la Renta de No Residentes. Transmisión de participación en filial utilizando una cadena de transmisiones entre sociedades del grupo (29-6-2022).

	
- Conflicto nº 9. Impuesto sobre Sociedades. Gastos financieros derivados de un préstamo destinado a la devolución de una prima de emisión (21-7-2022).




ATENCIÓN Si la Administración aplica la cláusula general antielusión, el contribuyente deberá tributar conforme corresponda a los actos usuales o propios, abonando además los intereses de demora por el retraso en el pago, pudiendo aplicarse sanciones tributarias desde el 12-10-2015 (artículo 15 LGT 2003) si se ha vulnerado el criterio administrativo hecho público al respecto.




Casuística:


Algunas sentencias del Tribunal Supremo se han pronunciado sobre la posibilidad de que el fraude de ley tributario pueda ser castigado como un delito contra la Hacienda Pública (aunque en vía administrativa no hubiera sido sancionable). Es interesante la siguiente:

Simulación, fraude de ley, economía de opción y delito fiscal. La existencia de fraude de ley no exime de delito fiscal (STS 28-11-2003).

No obstante el Tribunal Constitucional ha matizado las consecuencias del fraude de ley en el ámbito penal con ocasión de recursos de amparo. Así en su sentencia STC 120/2005 de 10-5-2005, viene a decir que el fraude de ley tributario, sin más condicionantes, no puede constituir delito fiscal.



4.  Procedimiento para aplicar la cláusula antiabuso

Por último es preciso añadir que para que la Administración tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicación de la norma, es necesario según la LGT otro requisito formal o de procedimiento (analizado más detalladamente en el comentario relacionado): la emisión con carácter preceptivo y vinculante de un informe favorable previo, por la Comisión consultiva que se regula en el artículo 159 de la LGT 2003. Este último requisito parece exigirse sólo cuando es la Administración tributaria (normalmente en el curso de una comprobación inspectora) quien pretende utilizar este mecanismo antielusión, por lo que no sería necesario si es un órgano jurisdiccional el que quiere declararlo. La exigencia de informe previo tiene por finalidad incrementar la seguridad jurídica en la aplicación de la norma que resulta conflictiva.


ATENCIÓN Para aplicar la cláusula general antielusión la Administración debe seguir un procedimiento especial que se estudia el comentario relacionado (artículo 159 LGT 2003), exigiéndosele previamente la obtención del informe favorable de una Comisión consultiva creada al efecto.



El artículo 194 del RGIAT 2007, analizado más detalladamente al tratar los procedimientos especiales de inspección en el comentario relacionado, desarrolla el procedimiento de declaración de conflicto en la aplicación de la norma tributaria.

Conviene advertir ya aquí que según la Disposición transitoria 3ª.3 de la LGT 2003 esta nueva regulación del fraude de ley, tanto en los aspectos materiales como procedimentales, solo será aplicable cuando los actos o negocios correspondientes se hubieran realizado a partir del 1 de julio de 2004 (fecha de entrada en vigor de la Ley 58/2003). En consecuencia, si los hechos son anteriores al 1 de julio de 2004, aunque la inspección se inicie después de esta fecha deberá seguirse aplicando la normativa anterior contenida en el artículo 24 de la LGT 1963.


ATENCIÓN Si los hechos mediante los que se eludió el pago del tributo son anteriores al 1 de julio de 2004 y no están prescritos, debe seguirse el procedimiento de declaración de fraude de ley previsto en el artículo 24 de la LGT 1963.




Ejemplo:


En el antiguo impuesto municipal sobre solares se gravaban los bienes inmuebles de este tipo en la medida que no estuvieran edificados. En estas condiciones se podía plantear lo siguiente: un solar que sea colindante a una parcela edificada, mientras sea solar, tributará; sin embargo, si se agrupa el uno a la otra, ya forma parte del terreno edificado y, por tanto, no tributará; después, cuando económicamente sea productivo vender el solar, se segrega del terreno al que se ha agrupado; y, con todo ello, se ha eludido el pago del Impuesto.

El Tribunal Supremo entendió que estas operaciones eran maniobras torticeras o fraudulentas, y fueron calificadas como fraude de ley del artículo 6 del Código Civil (STS 22-3-1996).




Casuística:


La jurisprudencia existente sobre la cláusula general antielusión se refiere a la figura anterior del fraude de ley, pero puede considerarse indicativa:


	
-  Fraude de ley en la compra y venta de títulos que cotizan en bolsa a un precio convenido para obtener una pérdida fiscal (STS 6-5-1988).

	
-  Expediente de fraude de ley en compraventa de un inmueble mediante la adquisición de todas las acciones de la entidad propietaria (RTEAC 26-4-1989).

	
-  Ventas de vinos a través de una sociedad comercializadora participada, alterando los precios para evadir el impuesto. El eventual fraude de ley se convierte en fraude penal (STS 9-2-1991).

	
-  Fraude de ley en la agrupación de una parcela a otras que estaban en parte edificadas para evitar que se realice el hecho imponible del Impuesto sobre Solares (STS 22-3-1996).

	
-  Fraude de ley en la operación de reducción de capital con devolución de aportaciones a los socios y casi inmediata ampliación de capital dando entrada a otros nuevos porque se estaban transmitiendo acciones (RTEAC 20-7-2001).

	
-  Fraude de Ley en el traslado de los beneficios obtenidos en una sociedad transparente por la venta de unas acciones, a sociedades con pérdidas pendientes de compensar y a SIM, para eludir prácticamente la totalidad de la tributación (RTEAC 30-4-2004 y RTEAC 28-5-2004).

	
-  Fraude de ley en la reducción de capital y sucesiva ampliación para entrar un nuevo socio, en lugar de vender acciones (origen RTEAC 25-9-2001) (SAN 9-10-2003).

	
-  Existencia de fraude de ley. Notas caracterizadoras. Necesidad de tratar la operación realizada de forma unitaria. Concurrencia de causa de la operación exclusivamente fiscal mediante la técnica de adquisición de sociedades con bases imponibles negativas y de SIM sujetas a un tipo impositivo notoriamente bajo para compensar el incremento producido. Carácter insólito de las formas jurídicas utilizadas. Normas de cobertura y eludidas que justifican la existencia de fraude de ley. Concurrencia de la producción del efecto equivalente al hecho imponible. Imposibilidad de amparar la conducta en la economía de opción. Aplicación de la doctrina del levantamiento del velo (SAN 25-10-2006).

	
-  Fraude de ley tributaria. Doctrina de los actos propios. La Administración no ha declarado como fraude de ley la operación de escisión que anteriormente consideró válida, sino que tal declaración deriva de la valoración del conjunto de operaciones realizadas. Es conforme a derecho la declaración de fraude de ley tributaria efectuada por la Administración. El conjunto de operaciones realizadas bajo el régimen de transparencia fiscal supone un entramado de evidente artificialidad con un único propósito de beneficiarse de la aplicación de este régimen en el Impuesto sobre Sociedades, eludiendo la aplicación del régimen general que se habría aplicado de no haberse realizado esa artificiosa operación negocial (SAN 12-11-2007).

	
-  Existencia de simulación. No se ha utilizado una norma de cobertura con el objeto de eludir otra, que es lo que caracteriza el fraude de ley, sino que en aras a conseguir una aplicación beneficiosa de las normas referentes a la tributación de los incrementos patrimoniales, se ha creado una realidad aparente, mediante la utilización de un fiduciario en un contrato carente de causa, con la finalidad de sustraer parte del precio, y del incremento patrimonial que genera, a la tributación que hubiera sido procedente (SAN 31-1-2008).

	
-  Fraude de ley. Tratándose de una cuestión surgida dentro de las actuaciones inspectoras efectuadas por la Dependencia de la Inspección Regional, inserta en la Delegación Especial, es ésta quien debe incoar y resolver el expediente. Inexistencia de caducidad del procedimiento. Transmisión de las acciones de la sociedad, días antes de que finalice el ejercicio 1990, en favor de sociedades previamente adquiridas por diversas entidades, participadas totalmente por los miembros de una familia, manteniéndose el dominio de aquéllas en poder de los vendedores. Dichas entidades, adquieren sociedades con pérdidas, a los solos efectos de compensar las mismas con las plusvalías de la sociedad transparente, así como de sociedades de inversión mobiliaria, para filtrar parte de dichas plusvalías al tipo reducido del 1% (STS 4-12-2008).

	
-  Fraude de ley. Reducción y ampliación de capital, casi simultáneas, sin aportar motivación alguna respecto a la realización de unas operaciones que, presuponen la práctica de realidades económicas opuestas. Lo que se ha intentado ha sido transmitir las acciones de la sociedad dominante a otra sociedad sin que se gravase la transmisión por el Impuesto, y ello mediante operaciones económicas que, desde el punto de vista temporal, requerían un tiempo del que no se dispuso y que difícilmente se podían considerar compatibles (STS 11-12-2008).

	
-  Interpretación, calificación e integración de las normas tributarias. Operaciones de aumento y reducción de capital. El interesado no acredita las razones a las que ha respondido la realización de las operaciones, pese a alegar que no perseguía un fin fiscal y que tales operaciones han podido responder a diversas causas, pero sin concretar a cuál de ellas pudieran responder. Tampoco ha justificado la parte la causa económica y medios utilizados de la operación acordeón efectuada, la cual no se ajusta a los fines previstos en el art. 161 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, siendo carga que le incumbe a la entidad justificar de forma coherente los fines perseguidos, como hecho constitutivo de su pretensión, y por aplicación del principio de facilidad probatoria. La inexistencia de apariencia negocial alguna separa el caso de autos del negocio simulado. La falta de discusión del alcance normativo de un negocio jurídico válido nos aleja del problema de la calificación jurídica del mismo. El recurso a formas o negocios jurídicos insólitos para obtener un claro beneficio fiscal nos ubica en el expediente de fraude de ley debido y correctamente apreciado por la Inspección de Tributos, por el TEAR y por el TEAC (SAN 17-3-2010).

	
-  Ampliación de capital mediante la aportación no dineraria de un inmueble a una sociedad controlada por el contribuyente, y utilizando diversas normas de cobertura, se declaró una disminución de patrimonio, vendiendo en el mismo momento a terceros el inmueble por un importe muy superior al que se valoró a efectos de la aportación. Ésta se utilizó para lograr una menor tributación por la enajenación y un diferimiento en la tributación de la sociedad. Concepto de fraude de Ley. Su existencia no exige una voluntad de infringir la norma. La LGT 25/1995 no modificó, desde una perspectiva material, el concepto de fraude de Ley (STS 29-4-2010).

	
-  Fraude de ley tributaria. Al no producirse la caducidad del procedimiento especial de fraude de ley, no se puede apreciar interrupción de la prescripción derivada del transcurso del plazo superior a tres meses en que incurrió el procedimiento. Venta de derechos de suscripción. Operación realizada con el fin de obtener el beneficio fiscal de no tributar en sus respectivas declaraciones del IRPF (STS 14-6-2012).

	
-  Fraude de ley. Conjunto de operaciones realizadas con la intención evidente de eludir el pago del ISD y del IS correspondiente de haberse hecho a través de la operación usualmente destinada al efecto pretendido -donación directamente a la sociedad en cuestión en la que previamente se había posicionado a los hijos amparándose en las normas reguladoras de la transparencia fiscal y de la compensación de pérdidas. Se ha diseñado un conjunto complejo de operaciones concatenadas que, legales en sí mismas les permite acogerse a unas disposiciones (normas de cobertura) que, sin embargo, no persiguen finalidad económica o financiera alguna ligada a los negocios jurídicos realizados (STS 20-9-2012).











3.5. La economía de opción


 Caso distinto aunque a veces próximo al abuso en la aplicación de la norma (fraude de ley), es la denominada economía de opción. Esta se produce cuando la norma permite distintas posibilidades u opciones, y el contribuyente elige aquella que según su situación particular le resulta más beneficiosa (menos gravosa fiscalmente). Las economías de opción pueden ser explícitas, si la norma ofrece expresamente la posibilidad de elegir entre distintas opciones (por ejemplo la opción por tributar de forma individual o conjunta en el IRPF), o bien tácitas si solo se encuentran en la normativa de forma implícita, y el obligado tributario se limita a usar la que más le interesa. Estas últimas son las que plantean más problemas de distinción con el fraude de ley por la posibilidad de abuso. Adviértase que si estamos ante una verdadera economía de opción, no deberá pagarse el tributo correspondiente ni tampoco los intereses de demora como en caso de fraude de ley.


ATENCIÓN Hay economía de opción cuando la norma permite distintas posibilidades, dejando que el contribuyente elija aquella que según su situación particular le resulta más beneficiosa. Pueden ser explícitas o implícitas.




Ejemplo:


En el IRPF, la determinación de los rendimientos de actividades económicas de las PYMES puede hacerse en régimen de estimación objetiva (que es renunciable) o en régimen de estimación directa, a opción del contribuyente, de la cual pueden obtenerse algunas economías.

En el IVA, si se pretende iniciar un negocio de comercio minorista de prendas de vestir, hay que tener en cuenta que dependiendo de la forma jurídica del titular de la actividad, deberá tributarse en Régimen Especial del Recargo de Equivalencia (persona física), o en Régimen General (persona jurídica), opción que puede tener mucha trascendencia económica.




Casuística:


- El Tribunal Supremo entendió a efectos del impuesto municipal sobre incremento del valor de los terrenos (plusvalía) que en la enajenación de un inmueble (operación gravada), inmediatamente después de la disolución de la sociedad de gananciales adjudicando los bienes inmuebles a los cónyuges (operación sujeta pero exenta en aquel momento), no se produce fraude de Ley por eludirse el pago del tributo (debido a la técnica liquidatoria del mismo), sino una simple economía de opción (STS 30-3-1999).

- El TEAC ha resuelto en fecha 28-5-2004 que en la venta de acciones de una entidad a un tercero utilizando otra entidad como mero intermediario, con el propósito de diferir el pago del IRPF por el aplazamiento a este, no se produce una economía de opción, que solo puede darse cuando la ley explícitamente la ofrece, sino que se ha tomado un camino que implica el abuso de las formas jurídicas o la vulneración del espíritu de las normas.

- Según el Tribunal Supremo en el caso de los "bonos austriacos", una cosa es el ahorro fiscal que sobre la tributación de sus rentas puede obtener un contribuyente, cuando, sin ocultar las bases tributarias, ejercita el derecho de opción, dentro de lo que dispone la legislación aplicable y sin adulterar los negocios jurídicos que realiza (procedimiento de cuya legitimidad y adecuación a Derecho no cabría dudar) y otra muy distinta es -como sucedería en estos casos- que la renta obtenida se produzca, exclusivamente y sin otra causa, por las sucesivas compra y venta de unos valores de rentabilidad exenta (que suponen operaciones económicamente neutras y carentes de beneficios o pérdidas reales) (STS 30-6-2008 entre otras).

- No concurre una economía de opción. Cuando se acude a formas jurídicas artificiales, insólitas, inapropiadas, anómalas, desproporcionadas, o no concurren en la operación motivos económicos objetivamente válidos, es cuando cabe entender que el negocio no persigue otro fin sino la elusión fiscal (SAN 26-5-2010).

- Doctrina jurisprudencial sobre los conceptos de negocio anómalo y economía de opción. Ausencia de un objeto en el contrato de cuentas en participación que se dice constituido, debe ser recalificado como contrato de préstamo (SAN 15-7-2010).









3.6. El negocio indirecto


 Al hablar del fraude de ley también es preciso siquiera hacer mención a la figura del negocio indirecto, definido por el TEAC en varias Resoluciones como "aquél en que las partes celebran un contrato típico y regulado en el ordenamiento jurídico, con un fin distinto al que le es propio y específico".

Según el TEAC, en este tipo de negocios se hace preciso diferenciar entre sus efectos directos, que son los que corresponden a la causa del contrato típico celebrado y, los efectos indirectos, que son los realmente queridos por las partes y que obedecen a una intención final o resultado que no podría ser conseguido a través de aquel contrato o negocio típico. Es decir, en este tipo de negocios, los contratos u operaciones típicas resultan ser una simple "pantalla jurídica" o medios en la consecución de los fines buscados por las partes. En el negocio indirecto u oblicuo se invierte la relación normal entre motivo y causa jurídica, el propósito último de los instrumentos pasa a ser aquí causa del negocio, en tanto que la causa típica legal de este negocio se convierte en puro medio para la consecución de aquel fin. El contrato indirecto pretende conseguir el resultado típico de una clase de contratos o negocios jurídicos, a través de un medio jurídicamente válido y realmente querido por las partes pero formalmente diferente de los que la ley hace previsión.


ATENCIÓN El negocio indirecto es aquel en que las partes celebran un contrato típico y regulado en el ordenamiento jurídico con un fin distinto al que le es propio y específico.



La doctrina del negocio indirecto fue aplicada por el TEAC hasta 1997, fundamentalmente a los expedientes de inspección sobre "seguros de prima única" (para calificar sus rendimientos como del capital mobiliario a efectos del IRPF (RTEAC 9-3-1994), y a determinados "contratos de lease-back" (que solo generaban de forma ficticia gastos deducibles fiscalmente a cambio de plusvalías exentas por reinversión (RTEAC 30-11-1994). Con posterioridad esta teoría, muy criticada por diversos autores, fue abandonándose sucesivamente a raíz de varias sentencias de la Audiencia Nacional (entre otras SAN 3-10-1997) revisando las anteriores resoluciones del TEAC, y descartando el negocio indirecto para centrarse en la verdadera naturaleza del contrato.

En la resolución del TEAC 27-2-2004 sobre venta de derechos de suscripción y donación de acciones previa a su venta, el tribunal vuelve a incidir sobre la diferenciación entre el negocio indirecto y el fraude de ley, en un desconcertante asunto en el que la Inspección lo intentó sucesivamente por ambas vías.


Ejemplo:


De la resolución del TEAC de 27-2-2004 se extracta el resumen de los hechos probados en el expediente, que el TEAC califica como negocio indirecto:

"Los interesados eran titulares en régimen de sociedad legal de gananciales de 1067 acciones de la entidad X, S. A. y que por escritura de 15 Jul. 1988 se aumenta el capital social de X, S. A. en 96.161,94 € (16.000.000 ptas.) mediante la emisión de 3.200 acciones ordinarias de 500 ptas. de valor nominal renunciando los socios al ejercicio del derecho de suscripción preferente de las mismas. Asimismo, en la misma fecha los interesados donan las 1067 acciones de que son titulares a sus hijas menores D.ª C RT y D.ª D. RT valorándose la transmisión en 300.506,05 € (50.000.000 ptas.), y liquidando el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones así como el correspondiente incremento de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas por transmisión lucrativa al tipo reducido del 8%. Posteriormente, en fecha 19 Jul. 1988, los socios venden los derechos de suscripción a la compañía W por 901.518,16 € (150.000.000 ptas.) recibiendo cada uno de los accionistas 300.506,05 € (50.000.000 ptas.) por esta operación, quedando de esta manera las acciones de X, S. A. con un coste de adquisición negativo de -889.132,39 € (-147.939.182 ptas.); en la misma fecha, los padres, en representación de sus hijas menores, venden la totalidad de las acciones que recibieron mediante la anterior donación a la entidad W por 300.506,05 € (50.000.000 ptas.)."


"De lo anterior se infiere que a través de un entramado negocial, materializado en diversas figuras jurídicas: ampliación de capital, enajenación de derechos de suscripción, donación de acciones, etc., se ha producido, realmente, un único negocio jurídico, la transmisión en bloque de una entidad, X, S. A., a otra, W, lo que constituiría un claro ejemplo de negocio indirecto dirigido a eludir consecuencias fiscales no queridas."





Casuística:


Merecen la pena destacarse las siguientes resoluciones y sentencias sobre negocio indirecto y su distinción de otras figuras afines:


	
-  Negocio indirecto en la ampliación de capital que suscribe únicamente una sociedad holandesa, y a los pocos días esta vende los títulos, con la finalidad de eludir en España la tributación (RTEAC 29-3-1995).

	
-  Distinción entre negocio indirecto y fraude de ley en operaciones de seguro (RTEAC 2-2-1994).

	
-  Negocio Indirecto en operación de lease-back y diferencia del fraude de ley (RTEAC 30-11-1994).

	
-  Seguro mixto denominado renta mensual asegurada. Distinción entre el negocio indirecto, el negocio en fraude de ley y el negocio simulado (RTEAC 9-3-1994).

	
-  Verdadera naturaleza del contrato en los seguros de prima única. No concurren las condiciones del negocio indirecto ni del fraude de Ley (SAN 3-10-1997).

	
-  Inexistencia de simulación y fraude de Ley en los contratos de seguro analizados. No se aplicó la técnica actuarial por lo que al no existir riesgo sobre la vida falta la causa del contrato (SAN 7-11-1997).

	
-  Negocio indirecto en las operaciones de ampliación de capital, venta de derechos de suscripción, disolución, reducción de capital y venta de acciones. Transparencia fiscal. Negocio indirecto en la operación cuya finalidad es vender la sociedad sin tributación. Diferencias con el fraude de ley (RTEAC 26-4-2000).

	
-  Negocio indirecto en la venta de derechos de suscripción y donación de acciones previa a su venta. Diferenciación entre el negocio indirecto y el fraude de ley (RTEAC 27-2-2004).

	
-  La aportación de usufructo temporal realizada por los interesados a la entidad, se trata de un negocio indirecto. Inexistencia de causa económica válida. El propósito era el desvío de rentas a una sociedad familiar para enjugar los ingresos obtenidos con las pérdidas que generaba la misma (SAN 24-4-2008).

	
-  Negocio jurídico indirecto. Aportación de las acciones de una sociedad a otra adquirida con pérdidas en operación de aumento de capital, con la finalidad de eludir el Impuesto sobre Sociedades, en la venta de la primera a una tercera sociedad. Calificación de las operaciones (STS 30-6-2011).











3.7. Simulación o negocio simulado


 La simulación o el negocio simulado es una de las formas que pueden utilizarse para intentar eludir fraudulentamente las obligaciones tributarias. Pero este tipo de negocio anómalo no es exclusivo del ámbito tributario, sino que puede darse en cualquier rama del derecho. Según la doctrina civil (De Castro) existe simulación cuando se oculta bajo la apariencia de un negocio jurídico normal (negocio simulado) otro propósito negocial distinto (negocio disimulado), ya sea este contrario a la existencia misma del negocio (simulación absoluta), o bien el propio de otro tipo de negocio (simulación relativa). La simulación no se regula expresamente en el Código Civil, pues solo se alude indirectamente a ella en el artículo 1.276 CC 1889 al tratar de la causa de los contratos.

El negocio simulado se caracteriza por la existencia en él de una falsedad, que afecta además a alguno de sus elementos sustanciales. Pueden distinguirse varios tipos de simulación. La simulación se califica como absoluta cuando detrás del negocio simulado no hay nada en realidad (no existe negocio disimulado). La simulación es relativa si detrás del negocio simulado existe en realidad otro negocio disimulado que permanece oculto. Existen además otros tipos o variantes de simulación: subjetiva, si la falsedad afecta a las personas que intervienen (por ejemplo utilización de testaferros); objetiva, si el engaño se produce en las prestaciones del negocio (por ejemplo el precio); y formal, si la falsedad se da en los documentos.


ATENCIÓN En el negocio simulado se produce siempre alguna falsedad: si detrás de él no hay ningún otro negocio (no hay nada realmente) estamos ante una simulación absoluta; si tras el negocio simulado hay realmente otro distinto disimulado estamos ante una simulación relativa.




Ejemplo:


Si para evitar a los acreedores se hace una venta de los bienes a un testaferro, estaremos ante una simulación absoluta, pues no se pretende transmitirlos (contrato de compraventa en fraude de acreedores).

Si para eludir el pago del impuesto sobre sucesiones y donaciones un padre vende a su hijo un inmueble por un precio que no cobra, estamos ante una compraventa que disimula donación, es decir una simulación relativa, pues realmente se pretende transmitir pero no cobrar el precio.



En el ámbito tributario el artículo 16 de la LGT 2003 no define el concepto de simulación pero sí establece sus consecuencias: en los actos o negocios en los que exista simulación el hecho imponible gravado será el efectivamente realizado por las partes, es decir el disimulado, de manera que el negocio simulado no producirá efectos tributarios (prescindiendo de las formas o denominaciones utilizadas por los interesados). La LGT regula separadamente la calificación y la simulación, aunque esta no sea más que una aplicación específica de aquella, que exige previamente probar la falsedad del negocio aparente.

Una de las principales diferencias entre la simulación y el conflicto en la aplicación de la norma (fraude de ley), radica en el procedimiento necesario para declararlas, y también hasta la modificación de la LGT por Ley 34/2015, de 21 de septiembre, en la posibilidad o no de sanción. La existencia de simulación puede ser declarada directamente por la propia Administración tributaria actuante (normalmente se producirá en el curso de una inspección), sin necesidad de ningún procedimiento especial incluyéndose en el correspondiente acto de liquidación que dicte. Ahora bien esta calificación no producirá otros efectos que los exclusivamente tributarios. La doctrina administrativa ha precisado el alcance y los límites de la calificación por la Agencia Tributaria de un contrato privado como simulado en Resolución del TEAC de 17-12-2019, concluyendo que a la Agencia Tributaria no le corresponde anular contrato privado alguno aunque considere que se trata de un contrato simulado, pues tal competencia es exclusiva de los órganos jurisdiccionales. Quiere ello decir que tal contrato sigue subsistiendo a efectos civiles o mercantiles pese a la declaración de simulación por la Administración tributaria.

En la regularización que practique la Administración como consecuencia de una simulación se exigirán además de los intereses de demora, la correspondiente sanción siempre que la conducta fuera constitutiva de infracción tributaria (lo que normalmente se producirá, al ser difícilmente imaginable una simulación sin dolo). Si como consecuencia de la simulación la cuota defraudada superase el límite cuantitativo establecido en el artículo 305 del CP 1995, podríamos estar incluso ante un delito fiscal con consecuencias más graves, que lleva una tramitación especial. La STS 21-9-2020 concluye en la imposibilidad de aplicar la excepción a sancionar del artículo 179.2 d) LGT 2003 en los supuestos de simulación que por su propia naturaleza tendrán siempre carácter doloso, pues estimada la existencia de actos o negocios simulados a la vista de lo dispuesto en el artículo 16.3 LGT 2003, procede en su caso la imposición de sanciones, sin que resulte operativa una interpretación razonable de la norma amparada en el artículo 179.2, d) LGT 2003. En el mismo sentido se pronuncian, entre otras, las STS 3-6-2021 (Rec. 5391/2019), STS 25-11-2021 (Rec. 2884/2020) y STS 9-6-2022 (Rec. 5747/2020), concluyendo que la simulación, sea objetiva o subjetiva, sea absoluta o relativa, al incorporar el dolo o intención entre sus elementos constitutivos, excluye la comisión culposa o negligente y, desde luego, el error invencible.


ATENCIÓN Si existe simulación la Administración someterá a gravamen el hecho imponible efectivamente realizado por el contribuyente, es decir el disimulado, no requiriéndose ningún procedimiento especial, e imponiendo la correspondiente sanción administrativa al no caber una interpretación razonable de la norma. Si la cuota defraudada superase el límite objetivo del Código Penal tendría que remitirse al Juzgado y podría dar lugar a un delito fiscal.



El principal problema que suele conllevar la declaración de simulación es el de su prueba, cuya carga corresponde a la Administración al ser normalmente la interesada en demostrarla. En los casos de simulación difícilmente podrá conseguirse una prueba directa, dado el evidente deseo de las partes en ocultarla. Normalmente la prueba habrá de basarse en presunciones o pruebas indiciarias (perfectamente aplicables según los artículos 106 y 108 LGT 2003), pero que habrán de ser consistentes, para que lleven al juzgador a la convicción de la existencia del negocio disimulado, cuyo gravamen había sido eludido.


ATENCIÓN Si la Administración pretende mantener la existencia de simulación debe probarlo, y para ello a falta de prueba directa pueden utilizarse las presunciones.




Ejemplo:


Sobre el asunto de la prueba de la simulación es interesante consultar la resolución del TEAC 20-7-2001 que se extracta a continuación: (las referencias a la antigua LGT pueden seguir siendo válidas para la actual).


"Habida cuenta de que la simulación constituye la confección artificiosa de una apariencia destinada a velar la realidad que la contradice, es obvio que la prueba de la simulación encierra una gran dificultad, pues en el negocio simulado suelen concurrir todos los requisitos externos que constituyen la apariencia jurídica y, por tanto, la prueba ha de basarse en presunciones que fundamenten la convicción de la existencia del negocio simulado.

A estos efectos el artículo 118.2 de la LGT dispone que para que las presunciones no establecidas por la Ley sean admisibles como medio de prueba es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano. Conforme a la doctrina de este Tribunal Central consagrada en numerosas resoluciones, tal enlace se da cuando concurren los tres requisitos siguientes:

a) "Seriedad, esto es, que exista un auténtico nexo o relación entre el hecho conocido y la consecuencia extraída que permita considerar ésta en un orden lógico, como extremadamente posible;

b) Precisión o, lo que es lo mismo, que el hecho o hechos conocidos estén plena y completamente acreditados y sean claramente reveladores del hecho desconocido que pretende demostrarse; y

c) Concordancia entre todos los hechos conocidos, que deben conducir a la misma conclusión.

Pues bien, a la vista de la documentación que obra en el expediente y del detallado informe complementario al acta emitido por el Inspector actuario, cabe sentar como hechos probados los siguientes: (…)

A la vista de los hechos que han sido expuestos en el fundamento de derecho anterior, este Tribunal considera probado que se efectuaron un conjunto de negocios que carecían de causa, cuya única finalidad era evitar el gravamen de las elevadas plusvalías que se pusieron de manifiesto por la venta de las acciones de X a la multinacional R previo saneamiento y segregación de una parte del negocio y que, por tanto, constituyen negocios simulados. En consecuencia, y por aplicación de lo dispuesto en el artículo 25 de la LGT, deberá someterse a gravamen el verdadero negocio realizado por las partes, sometiendo al impuesto las plusvalías generadas por la operación de venta de las acciones de X y eliminando las minusvalías ficticias consignadas por los accionistas en sus respectivas declaraciones".





Se planteó si hay simulación en una sociedad profesional creada exclusivamente para facturar los servicios de abogacía prestados a terceros por los socios personas físicas, y por Auto de 10-5-2018 la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo entendió la existencia de interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia, admitiendo un recurso de casación en el que debía resolver las siguientes cuestiones 


	
1. Determinar si puede apreciarse la existencia de simulación en el ejercicio de una actividad profesional a través de una sociedad expresamente constituida para facturar los servicios prestados.

	
2. Si la respuesta a la anterior cuestión fuera que no puede declararse la existencia de simulación, precisar cómo ha de calificarse el ejercicio de una actividad profesional a través de una sociedad expresamente constituida para facturar los servicios prestados.



Finalmente la STS de 17-12-2019 que resolvió el recurso, concluyó que la actividad profesional de la abogacía puede ejercitarse mediante la constitución de una sociedad profesional, pero los supuestos concretos sobre aquellos casos en que realmente la sociedad profesional no tiene causa sino que es un instrumento de cobro y de ocultación de la realidad de prestación por persona física, sin empleados, sin estructura, deberán ser de apreciación por la Sala de instancia según las circunstancias que se den en cada caso, por lo que no procedió a fijar doctrina legal.


Casuística:



	
-  Simulación en la venta de las acciones de una sociedad a una multinacional a través de sociedades de cartera en transparencia fiscal mediante negocios que carecían de causa (RTEAC 20-7-2001).

	
-  Simulación de la cotización de las acciones de una sociedad propiedad de un grupo familiar en las Bolsas de Bilbao y Valencia, realizadas a través del sistema de aplicaciones. Corresponde aplicar la norma que regula los incrementos para las acciones sin cotización oficial (RTEAC 11-10-2001).

	
-  Préstamo a 75 años sin interés. Fraude o simulación improcedente. No puede presumirse que se trate de una donación, ni la consiguiente existencia de fraude (STS 8-6-2002).

	
-  Delito fiscal en la venta de unos terrenos a través de ampliación y reducción de capital. Hay simulación y no mero fraude de ley. Caso Kepro (STS 15-7-2002).

	
-  Delito en la venta de una empresa a través de una sociedad transparente generando coste de titularidad. No hay economía de opción sino simulación. Caso Vivesa (STS 30-4-2003).

	
-  Simulación en la venta a plazos de unas acciones a una sociedad de los mismos socios para a continuación venderlas al contado a un tercero. Supuesto no catalogable como economía de opción. Manipulación distorsionadora del orden jurídico mercantil, transformando una venta al contado en una venta a plazo. Inexistencia de fraude de ley. Supuesto de simulación relativa (SAN 9-10-2003).

	
-  Delito fiscal. Sociedad en transparencia fiscal que reparte beneficios a los socios sin tributación alguna al venderse a otra entidad con pérdidas anteriores. Fraude y simulación contractual. Interrupción de la prescripción penal (STS 19-5-2005).

	
-  Adecuación a Derecho de la liquidación girada en concepto de IRPF, al apreciarse una supuesto de simulación. El entramado planeado constituye una estratagema urdida con el propósito de esquivar la carga tributaria derivada de la venta de acciones. Los indicios existentes permiten deducir que el entramado de operaciones llevadas a cabo tenía el objetivo de proceder a la enajenación de unas determinadas acciones con una importante plusvalía, repartida entre los socios en forma de dividendos, sin afrontar sus consecuencias fiscales, pues, mediante la interposición de una sociedad creada ex profeso, los auténticos beneficiarios de la operación únicamente tributaron por un mínimo porcentaje, ya que el resto de la ganancia se atribuyó a dicha sociedad, imputación que, gracias a las normas relativas a la transparencia fiscal, pudo anular a efectos impositivos (SAN 31-1-2008).

	
-  El efectivo negocio realizado y querido por las partes vinculadas implicadas, la entidad matriz francesa y su filial en España, no era el de préstamo de valores, sino el de intermediación en el cobro de los dividendos con la finalidad de aprovechar una menor tributación. Se pretende obtener una rentabilidad adicional a la resultante de la percepción directa de los dividendos por la entidad francesa. No procede la deducción por doble imposición de dividendos, ni la deducción de las retenciones practicadas en relación a las mismas, por la filial española (TEAC 14-3-2008).

	
-  En los negocios realizados por los contribuyentes ha existido simulación, puesto que se intentó ocultar que los profesionales de una sociedad colectiva habían prestado servicios para la sociedad, mediante la apariencia de que los servicios los habían prestado la sociedad. Se ha creado una realidad aparente, mediante el traslado de acciones que pertenecen a los socios del despacho, a la sociedad, de modo que acudiendo a la ampliación de capital, pasan a ser propietarios del 90% de la empresa, con la única finalidad de poder compensar pérdidas anteriores (SAN 24-4-2008).

	
-  Existen indicios suficientes para entender que se trata de un negocio simulado, en el que, a través de la inicial cesión de las marcas de las que el contribuyente era titular, a una sociedad residente en Portugal, y la adquisición del derecho a su utilización mediante un contrato de sublicencia con una entidad holandesa del mismo grupo empresarial, que había obtenido de la portuguesa licencia de exclusiva sobre las marcas, y abonado el canon, el fin perseguido era únicamente la obtención del beneficio fiscal (SAN 8-5-2008).

	
-  La sociedad propietaria de una finca, la enajena a otra sociedad, pero en vez de realizar la venta directamente, cede una opción de compra prácticamente gratis a una tercera sociedad que vende esta opción de compra al comprador final por un precio muy elevado en relación con lo que le había costado. Existen numerosos indicios de que nos encontramos ante una simulación. El verdadero negocio jurídico realizado fue una venta directa, con la actuación intermediaria de una sociedad, con el fin de reducir el incremento de patrimonio para la transmitente (SAN 17-7-2008).

	
-  Transmisión autónoma de derechos de suscripción preferente nacidos de una ampliación de capital completamente ilógica desde el punto de vista económico, que tuvo por objeto la creación de una apariencia de transmisión por importe inferior al efectivamente logrado. Compraventa válida, si bien mediatizada o condicionada por la aparición de la causa disimulada. Numerosos y sólidos indicios en la calificación de simulación. Inexistencia fraude de ley (STS 6-11-2008).

	
-  Negocio jurídico simulado. Contrato articulado en distintas fases que debe considerarse como un único contrato de venta de las acciones. No concurre economía de opción ni fraude de ley. Prueba de presunciones para sustentar la declaración sobre la calificación jurídica de las operaciones (STS 13-11-2008).

	
-  Cuotas satisfechas en el contrato de lease-back correspondientes a la recuperación del coste del bien. No procede la deducibilidad de tales cuotas. Existencia de simulación relativa. Bajo la apariencia formal de un contrato de compraventa y posterior adquisición mediante arrendamiento financiero del mismo bien, se esconde una operación de préstamo para financiar nuevas inversiones (STS 22-1-2009).

	
-  Negocio simulado. Venta de derechos de suscripción en la ampliación de capital de una sociedad que encubre la venta total del activo social. No es real la transmisión de dichos derechos a una entidad que pagó una mínima cantidad por ellos, dado el aplazamiento del precio, y que efectuó una reventa de lo adquirido a un precio inferior al de adquisición, lo que prueba su falta de interés verdadero en el negocio, como intermediaria que formaba parte del complejo empresarial familiar. Existencia de numerosos y sólidos indicios para efectuar la calificación de simulación (STS 16-4-2009).

	
-  Existencia de simulación relativa. Al introducir, en el proceso unitario de la venta de las acciones una venta intermedia a una sociedad con los mismos socios e idéntico administrador, tratándose, ambas sociedades, de sociedades en régimen de transparencia fiscal, y con la poco jurídica causa de proteger la honra familiar frente a una OPA formulada por una entidad portuguesa, existe simulación relativa, debiendo aflorarse como un auténtico contrato el de compraventa al contado (STS 9-7-2009).

	
-  Simulación absoluta. En la medida en que no obtiene ninguna financiación como consecuencia del contrato de lease-back, tampoco obtiene ninguna ventaja derivada del contrato de arrendamiento financiero, pues el bien objeto del mismo ya era de su propiedad con carácter previo a su transmisión formal a la compañía de leasing (STS 16-7-2009).

	
-  Simulación de arrendamiento de locales de negocio cuando el arrendamiento realmente querido por las partes era un arrendamiento de vivienda. Dudas muy razonables en cuanto a la causa de los contratos suscritos. Resulta determinante que no se haya acreditado el uso empresarial de los inmuebles por parte de las arrendatarias (RTEAC 26-1-2010).

	
-  Simulación de contrato de venta con precio aplazado que según el principio de calificación, merecía la consideración de venta con precio al contado. Concepto y diferencias con el fraude de ley (STS 22-2-2010).

	
-  Mientras que en la simulación concurren dos actividades, la simulada o aparente y la disimulada y oculta, en los supuestos de fraude de ley y de conflicto en la aplicación de la norma, existe una sola apariencia y realidad, la declarada, aplicando incorrectamente una norma por otra en el supuesto de fraude de ley, o mediante la declaración de actos notoriamente artificiosos o impropios para conseguir el resultado obtenido y que no produzcan otros efectos relevantes que el ahorro fiscal para el caso de conflicto (STSJ Asturias 26-2-2010).

	
-  Negocio simulado. Venta de derechos de suscripción preferente derivados de la ampliación de capital llevada a cabo en 1988, cuando no tributaba en el IRPF, mientras que la venta de las acciones tuvo lugar en 1990, cuando en dicha fecha la venta de los derechos sí constituía hecho imponible del Impuesto (STS 18-3-2010).

	
-  Deducciones y devoluciones. Regla de prorrata. Concurrencia de contratos de arrendamiento de locales de negocio simulados. Al ser aplicable la regla de prorrata en los ejercicios comprobados, la entidad no tenía derecho a deducir la totalidad del IVA soportado (RTEAC 23-3-2010).

	
-  Interpretación, calificación e integración de las normas tributarias. Simulación. En el caso, la simulación se revela tanto en los defectos formales de los contratos y derechos utilizados para la simulación, como son la falta de formalización en escritura pública y de inscripción registral del contrato de concesión del derecho de superficie, como en la finalidad de elusión del pago del IVA, mediante la deducción y recuperación del IVA devengado por las obras de construcción, que, si hubiesen sido ejecutadas directamente para la Universidad, no hubiera sido posible. De otra parte, el precio convenido entre las partes contratantes ha de guardar equivalencia con la entidad del disfrute que depara el bien entregado, lo que no sucede en el presente caso. El conjunto de operaciones realizadas por las entidades involucradas llevan a la conclusión de la existencia de simulación, con la consiguiente aplicación de la normativa correspondiente al negocio real subyacente (STS 29-3-2010).

	
-  No procede la aplicación de la deducción por existencia de simulación absoluta en la ampliación de capital realizada. Las circunstancias concurrentes llevan a la conclusión de que se está ante un "negocio simulado", en la medida en que la ampliación de capital efectuada es ficticia. Su finalidad fue obtener un beneficio fiscal que no se habría obtenido de no llevarse a cabo la ampliación (RTEAC 7-4-2010).

	
-  Doble compraventa de acciones que constituye un negocio simulado que encubre una compraventa al contado, mediante la interposición ficticia de una persona jurídica, en la que la primera es con un precio aplazado a 20 años y la segunda de la sociedad interpuesta al comprador con un precio al contado (STS 17-5-2010).

	
-  Interpretación, calificación e integración de las normas. Simulación. Se confirma la conclusión a que llega la Administración, partiendo de la naturaleza y muy peculiares condiciones de los préstamos otorgados, la relación de vinculación entre las partes contractuales de esos préstamos, la existencia de largos periodos de carencia, la inexigibilidad de garantías, el escaso tiempo transcurrido entre la celebración de los pertinentes contratos y su novación en créditos participativos y el escasísimo lapso temporal -tan sólo de algunos días para su capitalización (SAN 20-5-2010).

	
-  Pagos satisfechos por un Club de Fútbol a sociedades cesionarias de los derechos de imagen de los jugadores. El Club no acredita la existencia de los contratos de cesión de los jugadores a la sociedad interpuesta o cesionaria, lo que justifica la calificación de simulación contractual. Frente a esa calificación de operación simulada no ha desplegado una mínima actuación probatoria tendente a desvirtuar la simulación apreciada (STS 19-7-2010).

	
-  Simulación relativa. La aportación no dineraria a las nuevas sociedades que se crean constituye un negocio simulado porque las referidas sociedades interpuestas son el instrumento para poder deducir una pérdida patrimonial (STS 6-10-2010).

	
-  Venta de acciones. Negocio simulado. Operación de compraventa de la totalidad de acciones de la empresa. Simulación por persona interpuesta (STS 7-10-2010).

	
-  Simulación. Existen indicios suficientes para entender que se está ante un negocio simulado en el que la sociedad adquiere la mayor parte de la otra sociedad en transparencia fiscal, sociedad que carecía de actividad, adquiriendo la totalidad de las acciones en el mismo periodo impositivo. La operación de compra de acciones por parte de la entidad a los socios de la entidad transparente es una operación simulada o aparente, que no tiene otro fin que obtener los beneficios fiscales derivados de la condición de socio de una sociedad transparente que va a obtener un ingreso extraordinario y que se va a disolver (SAN 15-11-2010).

	
-  Simulación. Se estima la pretensión del contribuyente ya que según dispone la Ley 37/1992 se grava las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o profesionales. En el caso, el abogado presta un servicio a la sociedad profesional, por el que factura y repercute, por imperativo legal, el IVA; el IVA solo debe ser soportado por el consumidor final, no existiendo en el supuesto prueba alguna de que la sociedad profesional fuera el consumidor final, por esta razón la AEAT ha debido acudir a la figura de la simulación, alegando que se ha "interpuesto" la sociedad profesional. Pero no se ha probado por la Administración, las razones por las que deban imputarse a la persona física, las sumas facturadas por la entidad, por lo que debe anularse la liquidación efectuada (SAN 18-4-2012).

	
-  Deducciones y devoluciones. Sectores diferenciados. Disociación de gestión y propiedad de centro hospitalario. Simulación mediante concertación de contrato de arrendamiento para lograr ventajas fiscales mediante la posibilidad de deducción de cuotas de IVA por sociedad médica exenta. El IVA soportado como consecuencia de La construcción no puede ser deducido en el seno de servicios o prestaciones sanitarias (SAN 28-3-2012).

	
-  Venta de acciones a través de sociedad interpuesta y transmisión de las acciones de ésta a sociedades de inversión mobiliaria. No puede admitirse que la calificación jurídica dada a los hechos probados pueda vincular a la Administración tributaria; aunque la sentencia penal absuelve de delito fiscal, ello no impide que en ámbito tributario se pueda apreciar una simulación meramente relativa, a efectos de que la Inspección liquide e incluso ejerza la potestad sancionadora. Cuando el asunto vuelve a la Administración tras la sentencia absolutoria, siempre que se respetan los hechos probados, nada impide continuar el procedimiento y resolver lo que proceda desde el plano estrictamente fiscal. Doctrina jurisprudencial. SIMULACIÓN. Apreciación de los hechos en su conjunto. El recurrente realizó una serie de negocios que no correspondían a la realidad típica que las justifica (STS 29-10-2012).

	
-  Simulación relativa. Sociedad profesional que agrupa a 5 socios distintos, todos ellos Abogados, personas físicas, que prestan servicios jurídicos. Utilización de sociedades interpuestas, en las que también participaba cada socio, que facturan a los clientes, simultaneando un doble sistema retributivo (retribución al despacho por cada uno de los socios abogados y por otro lado la del despacho a cada una de las sociedades titularidad de los socios). Existencia de simulación en la prestación de dichos servicios profesionales a través de las sociedades de segundo nivel con el fin de escapar al mayor tipo impositivo que grava las rentas de las personas físicas respecto de las jurídicas, evitando también la correspondiente retención (RTEAC 21-3-2013).

	
-  IVA Deducciones y devoluciones. Sectores diferenciados. Disociación de gestión y propiedad de centro hospitalario. Confirmación del criterio de la Instancia. Simulación mediante concertación de contrato de arrendamiento para lograr ventajas fiscales mediante la posibilidad de deducción de cuotas de IVA por sociedad médica exenta. El IVA soportado como consecuencia de la construcción no puede ser deducido en el seno de servicios o prestaciones sanitarias. INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS. Improcedencia de la sanción ante la inexistencia de normas claras. VOTO PARTICULAR. (STS 12-11-2014)

	
- Delito Fiscal cometido por relevante futbolista del FCB. Elusión del pago del IRPF por ingresos de explotación de derechos de imagen, cedidos mediante simulación contractual a sociedades radicadas en paraísos fiscales. Entramado "offshore" con el que defrauda al erario público cantidades superiores a los 4 millones de euros (STS 24-5-2017).

	
- ¿Hay simulación en una sociedad profesional creada exclusivamente para facturar los servicios prestados? El TS debía determinar si puede apreciarse la existencia de simulación en el ejercicio de una actividad profesional a través de una sociedad expresamente constituida para facturar los servicios prestados, y si no hubiera simulación, precisar cómo ha de calificarse el ejercicio de la actividad profesional (Auto TS 10-5-2018). La respuesta que dio al recurso de casación la STS 17-12-2019, es que la actividad profesional de la abogacía puede ejercitarse mediante la constitución de una sociedad profesional, pero los supuestos concretos para determinar si hay simulación deben apreciarse en cada caso concreto, por lo que no estableció criterio.

	
- La Administración tributaria no puede acordar la nulidad de un negocio jurídico que califica y declara como simulado, por ser esto materia de competencia de los órganos jurisdiccionales. Lo anterior no obsta para que deba tener por nulo e ineficaz a efectos exclusivamente tributarios el contrato declarado simulado respecto a todas las partes intervinientes en el mismo, si se tiene presente que la simulación contractual da lugar a la nulidad absoluta o radical del contrato simulado, por inexistencia de causa (RTEAC 17-12-2019).
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