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Introduccion

Tras una definicion del derecho financiero y de la actividad financiera, se es-
tudian en este médulo cuestiones relativas a la creacion, la interpretacion y la
aplicacién de las normas tributarias a partir de la normativa aplicable y de los
principales pronunciamientos jurisprudenciales (en especial, del TC) y admi-
nistrativos recaidos sobre esta materia. Ademas, se aborda el tema del poder

financiero de las diferentes haciendas territoriales.

Los principios de justiciamaterial, que la CE establece en su art. 31.1 y que
especifican el ambito y los limites del deber de contribuir, son los principios
de igualdad, generalidad, capacidad econémica, progresividad y no con-
fiscatoriedad. Todos ellos serdn objeto de analisis detallado en este médulo.

Respecto a los tipos de normas tributarias, destacan las leyes (la mayoria ordi-
narias en el ambito tributario), los actos normativos del gobierno con fuerza
de ley (el decreto-ley junto con los decretos-legislativos) y las normas regla-
mentarias.

La potestad tributaria de las comunidades auténomas se encuentra sujeta a
determinados limites genéricos y especificos, entre los que destaca la prohibi-
cion de doble imposicion, relacionado con el principio de preferencia de la
Hacienda estatal para definir hechos imponibles (art. 6.2 LOFCA). Por lo que
respecta a las comunidades auténomas de régimen comun, coexisten tributos
propios autonomicos y tributos cedidos por el Estado total o parcialmente a
las comunidades auténomas (art. 157 CE). Asimismo, el poder tributario de
los entes locales debe respetar ciertos limites genéricos y especificos.

Finalmente, se abordan los criterios previstos para la determinacién de la nor-
ma aplicable o la eficacia de las normas tributarias, tanto desde un punto de
vista temporal como espacial (articulos 10 y 11 LGT). Asi, se examinan cues-
tiones como la entrada en vigor de las normas, el cese de vigencia, la retroac-
tividad y los criterios de sujecién de las normas tributarias (residencia y terri-
torialidad). Igualmente, se aborda el tema de la interpretacion y aplicacion
de las normas tributarias (articulos 12-16 LGT): los criterios generales que
rigen la interpretacion de las normas tributarias, la calificacion, la analogia, el
conflicto en la aplicacién de la norma y la simulacion.
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Objetivos

Los principales objetivos a alcanzar mediante el estudio de esta materia son
los siguientes:
1. Entender el concepto de derecho financiero y tributario.

2. Comprender el alcance de los principios constitucionales de justicia tribu-

taria.

3. Dominar las repercusiones del principio de legalidad en el &mbito tribu-

tario.
4. Distinguir todas las fuentes normativas tributarias.

5. Asimilar la estructura, planos y limites del poder financiero de todos los

niveles de Hacienda territorial.
6. Entender la eficacia de las normas tributarias en el espacio y en el tiempo.

7. Identificar los criterios de interpretacion y aplicacién de las normas tribu-

tarias.

8. Diferenciar las figuras de la simulacién y el conflicto en la aplicacion de
las normas tributarias.
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1. Principios constitucionales

1.1. El derecho financiero y la actividad financiera

El derecho financiero es el ordenamiento juridico (normas y princi-
pios) de la Hacienda publica y regula la actividad financiera, esto es, los
ingresos y los gastos publicos. Dicha actividad se justifica por la inevi-
table necesidad que tienen los entes publicos de poder disponer de re-
cursos econoémicos para el cumplimiento de sus fines.

Por actividad financiera hay que entender aquella actividad referente a los
ingresos y a los gastos publicos de los entes publicos territoriales e institucio-
nales. Es decir, se trata de aquella actividad desarrollada por los entes publicos
para la realizacion de dos finalidades:

e Los gastos necesarios para el cumplimiento de las funciones que tienen
encomendadas (dar satisfacciéon a necesidades colectivas).

¢ La obtencion de los ingresos necesarios para cubrir dichos gastos.

En consecuencia, puede caracterizarse la actividad financiera de la siguiente

manera:

a) En primer lugar, se trata de una actividad publica, tanto por el sujeto como
por el objeto. Por el sujeto, porque se trata del Estado o de cualquier otro ente
publico territorial (CC. AA. o entes locales) o institucional; y por el objeto,
porque esta relacionada con la satisfacciéon de necesidades publicas colectivas
o intereses generales.

b) La segunda de las notas, consiste en que se trata de una actividad instru-
mental en segundo grado, a diferencia de otras funciones publicas.

Actividades piblicas finales e instrumentales

Las actividades publicas pueden dividirse en: finales o sustantivas y en instrumentales, en
funcién de que satisfagan o no de forma inmediata una necesidad publica colectiva. Asi,
los servicios publicos tienen caracter final, como la ensefianza, la sanidad, etc. En cambio,
las actividades instrumentales se dedican a los medios necesarios para el desarrollo de las
actividades finales (p. ej., la regulacién del régimen de los funcionarios ptblicos).

Ademas, la actividad financiera es una actividad instrumental de segundo gra-
do porque tiene por objeto los medios financieros para el desarrollo del resto

de funciones publicas, tanto finales como instrumentales.

Autonomia del derecho
financiero

El derecho financiero es una
rama auténoma del derecho,
es decir, tiene entidad propia,
esta regida por principios pro-
pios. No obstante, es una rama
relacionada de forma directa
con otras disciplinas juridicas.
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¢) En tercer lugar, es una actividad juridica, lo que significa que es una acti-
vidad sometida a normas y principios juridicos. Precisamente, el analisis de
estas normas y principios juridicos constituye el objeto de esta asignatura, el
derecho financiero.

d) En cuarto lugar, hay que sefialar que, a pesar de ser una actividad juridi-
ca, también lo es politica, tanto por la naturaleza de los fines que tratan de
satisfacerse como por el caracter de los entes que tienen constitucionalmente
encomendado tal cometido. En este sentido, es politica la decision de subir o

bajar un impuesto directo o un indirecto, o las retenciones, etc.

e) En quinto lugar, la actividad financiera depende directamente de los fines
que una entidad puablica pretenda conseguir desde dos perspectivas. Desde el
punto de vista cuantitativo: porque, a medida que se incrementa el namero
de objetivos a satisfacer, deberdn incrementarse los ingresos que los cubran. Y
desde el punto de vista cualitativo: porque, segin sean tales objetivos, debera
elegirse una u otra fuente de obtencion de ingresos (deuda publica, tributos...).

Dentro del derecho financiero, podemos distinguir dos ramas: el dere-
cho tributario y el derecho presupuestario, que seran objeto de estudio

en esta asignatura.

El derecho tributario se ocupa de los ingresos tributarios, que son los mas
importantes dentro de la actividad financiera. Aunque, en una acepcion mas
amplia, podria entenderse por derecho tributario, el derecho de los ingresos
publicos. Por lo tanto, el derecho tributario se ocupa del régimen juridico de
los ingresos tributarios, tanto de sus aspectos sustantivos como de los proce-

dimentales.

El derecho presupuestario es aquel que comprende los principios y normas
que rigen el presupuesto a lo largo del ciclo de asignacion, ejecucién y control
del gasto publico.

1.2. La constitucionalizacion de los principios del derecho

financiero

La CE de 1978 contiene los principios fundamentales que rigen el de-
recho financiero y, en concreto, la institucioén del tributo y del gasto
publico.

Evolucién de la actividad
financiera

Historicamente, la actividad fi-
nanciera no ha tenido siempre
los caracteres que posee ac-
tualmente, ni ha tenido la mis-
ma importancia. El papel de

la actividad financiera ha au-
mentado a medida que el Es-
tado ha ido asumiendo cada
vez mayores objetivos en los
distintos ambitos de la realidad
social.
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La Constitucion es la norma suprema de nuestro ordenamiento juridico.
En consecuencia, los principios que figuran en el texto constitucional tienen
el maés alto valor normativo y vinculan a todos los ciudadanos y poderes pu-

blicos'.

Ahora bien, conviene destacar que el legislador dispone de un elevado mar-
gen de libertad para configurar el sistema tributario y alcanzar los fines que

la Constitucién le impone®.

Los principios constitucionales financieros son normas del ordenamiento ju-
ridico contenidas en la Constitucién que indican cudles son los criterios fi-
nancieros sobre los ingresos y los gastos ptblicos, asi como la forma de reparto
del poder financiero.

Clasificacion de los principios constitucionales

Pueden clasificarse dichos principios de la siguiente manera: principios de caracter ma-
terial (principios justicia material y otros principios), de caracter formal (principio de le-
galidad), normas sobre la distribucién territorial del poder tributario y normas sobre el
presupuesto y su control.

Dichos principios se encuentran recogidos basicamente en el art. 31
CE, ubicado en el capitulo II del titulo I CE, relativo a los "derechos y

libertades de los esparioles". Por tanto, no es un derecho fundamental®.

Articulo 31 CE

“1) Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capaci-
dad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad que, en ningn caso, tendra alcance confiscatorio.

2) El gasto publico realizara una asignacién equitativa de los recursos puablicos, y su pro-
gramacion y ejecucién responderan a los criterios de eficiencia y economia.

3) Solo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de cardcter pablico
con arreglo a la ley”.

Por tanto, este precepto, en sus 3 apartados, contiene los siguientes principios:

1) En primer lugar, los principios o criterios materiales que presiden el repar-
to de la carga tributaria. También se les conoce como principios de justicia
tributaria (principios de capacidad econémica, de generalidad, de igualdad,
de progresividad y de no confiscatoriedad). Dichos principios especifican el
ambito y los limites del deber de contribuir. Un sistema tributario justo sera
aquel que respete tales principios.

2) En segundo lugar, los principios de ordenacién material del gasto publico:
la equidad en la asignacion de los recursos publicos y la eficiencia y economia
en su programacion y ejecucion. El primero de ellos se refiere a que los recur-

sos publicos deben estar asignados de forma equitativa a los fines que van a

Mart. 9.1 CE

@sSSTC 19/2012, de 15 de febrero
y 20/2012, de 16 de febrero

®art. 31 CE

Derechos fundamentales y
materia tributaria

Sin embargo, existen otros
derechos fundamentales que
pueden afectar a la materia tri-
butaria: el derecho a la intimi-
dad que debe proteger la Ad-
ministracion en el tratamien-
to automatizado de datos, o
la entrada en el domicilio por
parte de la Inspeccién; o la
presuncién de inocencia en el
procedimiento sancionador...
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satisfacer. Y los dos altimos, son de caracter técnico y se refieren a la necesidad
de aplicar procedimientos eficaces en la gestion del gasto para conseguir una
Optima asignacion de esos recursos.

3) Finalmente, el principio de legalidad tributaria, que es el principio bésico
sobre la produccién normativa en materia tributaria.

En consecuencia, dentro de este precepto es posible diferenciar entre los prin-
cipios aplicables a los tributos y aquellos relativos a la ordenacién del gasto
publico. Ambos principios estan relacionados dada la conexién existente en-
tre ingresos y gastos. En este sentido, la justicia financiera es la consecuencia

de la realizacién de estos principios.

La proteccion de los principios

De conformidad con lo dispuesto en la propia CE, cualquier violacién de estos principios

podra motivar la imposicién de un recurso o cuestiéon de inconstitucionalidad®. Ahora
bien, tales principios aisladamente considerados no gozan de tutela jurisdiccional a través
del recurso de amparo (puesto que solo se prevé para la tutela de los derechos recogidos
en los arts. 14 a 29 y 30.2 CE).

®Art. 53 CE

La LGT se refiere también a los mencionados principios de forma reiterativa

a lo ya dispuesto en la CE’. Por ello, esta referencia resulta innecesaria y no

posee ninguna consecuencia juridica relevante.

Principios generales del derecho

Asimismo, también deben tenerse en cuenta los principios generales del derecho que se
recogen en la Constitucién: jerarquia normativa, publicidad de las normas, irretroacti-
vidad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, seguridad juridica, responsabilidad e interdiccién de la arbitrariedad de los pode-

res pﬁblicoss.
©Art. 9.3 de la CE

Por ultimo, conviene destacar que, al tratarse de principios constitucionales,
debe tenerse presente la interpretacion que de los mismos realiza el Tribunal
Constitucional, delimitando su contenido y alcance, que vincula a todos los
ciudadanos y poderes publicos.

1.3. Principio de legalidad

El principio de legalidad o de reserva de ley es una regla formal para
el establecimiento de los tributos y constituye uno de los pilares del
sistema de fuentes de naturaleza tributaria. Es el principio bésico en la
produccion normativa en materia tributaria, como acabamos de sefialar.

Es el art. 31.3 CE el que consagra este principio, al establecer que las presta-
ciones personales (por ejemplo, el servicio militar cuando era obligatorio) o

patrimoniales publicas (tributos) sean establecidas con arreglo a la ley; y es

Oart. 3 LGT

Darts. 31.3y 133.1 de la CE
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reafirmado por el art. 133.1 CE, segtn el cual, el poder tributario del Estado
se ejercera mediante ley. En principio, puede afirmarse que con base en es-
te principio es necesaria una ley formal para establecer tributos (aunque hay
normas con fuerza de ley que se admiten como fuente del derecho en materia

tributaria’).

Dos son los aspectos que interesan para comprender la eficacia y el grado de
operatividad de este principio: su &mbito material y su alcance. O lo que es lo
mismo: sobre qué se aplica y como.

1) Ambito material

Respecto al ambito material, esto es las prestaciones patrimoniales cubiertas
por el principio de legalidad, hay que sefialar que la CE en vez de utilizar
el término tributo, emplea el de prestacion patrimonial de cardcter piiblico. Este
concepto tiene un contenido més amplio y abierto que el que resulta atribuible
al concepto de tributo y también englobaria, por ejemplo, a las cotizaciones
a la Seguridad Social.

Caracteres de las prestaciones patrimoniales de caracter pablico

Tales caracteres han sido establecidos por la doctrina del TC; si bien no resulta pacifica
la delimitacion del contenido de esta categoria ni entre la doctrina ni entre la jurispru-

dencia®.

En primer lugar, la reserva de ley opera en todas las prestaciones no asumidas volunta-
riamente por el sujeto obligado o impuestas unilateralmente por la Administracién; en
otras palabras, la coactividad se configura como la nota distintiva de las prestaciones pa-
trimoniales de caracter puablico.

En segundo lugar, no solo son prestaciones coactivas aquellas en las que asi resulta de
su régimen juridico (como los tributos y las cotizaciones a la Seguridad Social), sino tam-
bién aquellas en las que, aunque el deber de pagar nace de la decision libre del sujeto,
dicha libertad es formal, como ocurre en los servicios publicos esenciales. En este caso,
la libertad de solicitar el servicio y pagar la contraprestacion es tedrica.

Y, finalmente, los servicios se prestan por los entes publicos en régimen de monopolio
de hecho o de derecho.

Ahora bien, el principio de legalidad no significa que toda la materia tributaria
deba quedar cubierta por este principio, de ahi que sea necesario concretar los
elementos de las prestaciones que quedan amparados por la reserva de ley.

El principio de reserva de ley, no solo se refiere a la creacion o establecimiento
de la prestacion patrimonial de caracter coactivo, sino también a su supresion.
Asimismo, se extiende a la determinacién de los elementos esenciales del tri-

buto; por contra, la reserva de ley no queda satisfecha cuando el legislador no

define los elementos esenciales del tributo’.

De conformidad con lo establecido en la LGT, los elementos esenciales de los
tributos, cubiertos por dicho principio, son los elementos que se refieren a
la identificacion del tributo (hecho imponible y sujeto pasivo) y a la entidad
del tributo, esto es, a la intensidad o cuantificacién de la prestacién (base im-

Papel del principio de
legalidad

Se trata de una norma cuyo
nacimiento va ligado al del ré-
gimen constitucional, y que es
bésico en el esquema constitu-
cional de division de poderes:
legislativo, ejecutivo y judicial.

Lectura recomendada

M. Fernandez Junquera
(1996). “Precios publicos y
reserva de ley. Comentario

a la Sentencia 185/1995 de
Tribunal Constitucional”. Ac-
tualidad Juridica Aranzadi (n.°
243).

®)SSTC 185/1995, de 14 de di-
ciembre, y 182/1997, de 28 de oc-
tubre

Los precios publicos

Los precios publicos no estan
cubiertos por el principio de
legalidad, a diferencia de las
tasas en tanto que ingresos tri-
butarios.

O)STC de 37/1981,16 de noviem-
bre

(0art. 8 de la LGT ‘
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ponible, tipo de gravamen, cuota y la deuda). Ademas, también tienen esta
consideracion los plazos de prescripcion y de caducidad, por las importantes
repercusiones que tienen y aquellos aspectos que especialmente limitan los

derechos de los obligados tributarios. Y, finalmente, las exenciones o bonifi-

caciones (su establecimiento, modificacién, prorroga y supresion'®).

El art. 8 LGT
El art. 8 LGT determina que, en todo caso, se regularan por ley las siguientes materias:

a) La delimitacion del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable,
la fijacién del tipo de gravamen y de los demas elementos directamente determinantes
de la cuantia de la deuda tributaria, asi 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 maximo.

c) La determinacion de los obligados tributarios previstos en el apartado 2 del articulo
35 de esta ley y de los responsables.

d) El establecimiento, modificacién, supresiéon y prorroga de las exenciones, reducciones,
bonificaciones, deducciones y demas beneficios o incentivos fiscales.

e) El establecimiento y modificacién de los recargos y de la obligacién de abonar intereses
de demora.

f) El establecimiento y modificacién de los plazos de prescripciéon y caducidad, asi como
de las causas de interrupcion del computo de los plazos de prescripcion.

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

h) La obligacién de presentar declaraciones y autoliquidaciones referidas al cumplimien-
to de la obligacion 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 juridicos.

j) Las obligaciones entre particulares resultantes de los tributos.

k) La condonacion de deudas y sanciones tributarias y la concesién de moratorias y qui-
tas.

1) La determinacién de los actos susceptibles de reclamacion en via econémico-adminis-
trativa.

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

La reserva de ley y las exenciones y bonificaciones tributarias

La CE dispone que "todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera esta-

blecerse en virtud de leyn". Y, aunque solo se refiera de forma expresa a las exenciones en
caso de tributos estatales, cabe predicar lo mismo respecto a los autonémicos o locales.

No obstante, el TC ha seflalado que solamente queda afectado por el principio de lega-
lidad "el establecimiento o ampliacién de exenciones y bonificaciones tributarias, pero
no cualquier otra regulacién de ellas, ni la supresiéon de las exenciones o su reducciéon
o la de las bonificaciones, porque esto ultimo no constituye alteraciéon de los elementos
esenciales del tributo (STC 6/1983, de 4 de febrero). Sin embargo, el art. 8.d) LGT incluye
dentro de la reserva de ley no solo al establecimiento, modificacién o prérroga de estos
beneficios fiscales, sino también la supresion.

Interpretacion del art. 8
LGT

El art. 8 LGT no debe inter-

pretarse en el sentido de que
comprende todas las materias
tributarias reservadas a la ley.

(DArt. 133.3 CE
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En cambio, no quedarian cubiertos por la reserva de ley, los aspectos proce-
dimentales o formales que son desarrollados normalmente por reglamentos
(6rdenes del Ministerio de Economia de Hacienda) dictados en ejecucién de
la ley: plazos, medios y lugar de pago, etc.

2) Alcance

Determinado el &ambito material del principio de legalidad tributaria, es nece-
sario referirse al alcance de dicho principio, esto es, concretar cudl ha sido la
voluntad de la CE al ordenar que las prestaciones patrimoniales de caracter
publico se establezcan “con arreglo a la ley”. Se trata de saber como quedan
cubiertos estos elementos esenciales de los tributos.

La doctrina distingue en materia de reserva de ley tal como esta regulada en
la CE, dos clases: absoluta y relativa. En la primera, la absoluta, la ley debe
regular de forma completa la materia que esta reservada a ella, sin que sea
posible la integracion por otra fuente. Sin embargo, en la segunda, la relativa,
la ley puede limitarse a fijar los principios dentro de los cuales podra la materia

reservada a la ley ser desarrollada por otra fuente secundaria.

Reserva de ley tributaria y
en materia de sanciones

El 4mbito de aplicacion del
principio de reserva de ley tri-
butaria no es el mismo que el
del principio de reserva de ley
en materia sancionadora (art.
25 CE), que es mas estricto
(entre otras, STC 132/2001, de
8 de junio, y 194/2000, de 19
de julio).

Ante estos dos tipos de reservas, nos hemos de preguntar si la reserva de ley  (Pgntre otras, STC 37/1981, de
16 de noviembre, y STC 19/1987,

del art. 31.3 CE es absoluta o relativa. El principio de legalidad en materia de 17 de febrero.

tributaria, como ha tenido ocasion de sefialar el TC, esta recogido en el art.

31.3 CE de forma relativa, a diferencia del caracter absoluto de dicho principio

en otros ambitos juridicos, como el art. 25 CE"

Por lo que no toda la materia tributaria debe ser regulada por ley, es suficien-
te con que la ley establezca el tributo y los elementos esenciales del tributo,
siendo posible su desarrollo y ejecucion a través de normas reglamentarias.

Justificacion de la reserva de ley relativa en materia tributaria

En primer lugar, asi se desprende del tenor literal del propio art. 31.3 CE —es decir, por
una interpretacion literal—, que no se refiere al establecimiento por ley, sino con arreglo
a la ley.

En segundo lugar, las funciones del principio de legalidad se salvaguardan con la reserva
relativa.

Y, a mayor abundamiento, en los tributos locales la reserva relativa es la Gnica forma de
articulacion del principio de legalidad con el de autonomia financiera local, consagrado
en el art. 142 CE. Los entes locales no pueden legislar, solo tienen potestad reglamentaria,
dictan ordenanzas. Por ello, si la reserva de ley fuera absoluta, toda la materia tributaria
se tendria que legislar a nivel estatal, quedando en papel mojado el principio de auto-
nomia financiera. En cambio, con la relativa, el legislador estatal fija los principios que
reglamentariamente podran ser desarrollados por los entes locales.

Prohibicion de
habilitacion en blanco

Cuando la ley no regule direc-
tamente un tributo, remitién-
dose a una norma reglamenta-
ria para su concrecién, dicha
remision debera contener de
forma bien determinada los Ii-
mites y criterios dentro de los
que ha de actuar el reglamen-
to, de forma que el tributo sea
regulado efectivamente con
arreglo a la ley. En cualquier
caso, no caben las habilitacio-
nes en blanco, como advierte
el TC (STC 37/1981, de 16 de
noviembre, entre otras).
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1.4. Principio de generalidad

Conforme a este principio, en conexiéon con el de igualdad, estan prohi-
bidas en el sistema tributario las discriminaciones o privilegios. Por con-
siguiente, no existen privilegios en el reparto de la carga tributaria y
todas las personas pueden estar obligadas al pago de los tributos.

En la redaccion del art. 31 CE, este principio no aparece nombrado de forma
expresa, pero se identifica con el término fodos (término que emplea el cons-
tituyente en otros preceptos).

Caracteristicas del principio de generalidad

Como ha seflalado el TS, este principio se caracteriza por las siguientes notas: la abstrac-
cion y la impersonalidad. Siendo su opuesto las medidas establecidas intuitupersonae,
‘en razon a la persona’, que afectan a todos los ciudadanos, siendo compatible dicho

principio con la sujecién a un tributo de un determinado sector o grupo de personaslg.
(13) A
STS de 2 de junio de 1986

Este término, todos, tiene cuatro significados. En primer lugar, significa que el
deber de contribuir no queda reducido a los nacionales. Con lo cual, también
los no nacionales estan obligados a contribuir. Esto es una consecuencia del
principio de territorialidad en la eficacia de las normas tributarias. Y no solo
los no nacionales, sino que también deben pagar tributos los no residentes.

En segundo lugar, se refiere tanto a personas fisicas como a personas juridicas.
E igualmente, pueden estar obligadas a contribuir los entes sin personalidad
juridica.

En tercer lugar, proclama que no existen privilegios a la hora de contribuir.
Por ello, y en conexion con el principio de igualdad, el deber de contribuir
afecta a todos los sujetos que demuestren capacidad econémica. Por tanto, este
principio debe informar, con caracter general, el ordenamiento tributario y
supone un requerimiento directo al legislador para que tipifique como hecho
imponible todo acto, hecho o negocio juridico que sea indicativo de capacidad

econodmica.

No obstante, no es contraria a este principio de generalidad la existencia de
exenciones o beneficios fiscales, pues son técnicas que utilizan las leyes regu-
ladoras de los impuestos para definir con mas precision el deber de contribuir;
las cuales pueden estar fundamentadas en el principio de capacidad econémi-
ca o bien en otras razones dotadas de cobertura constitucional de forma que
cumplen una funcion extrafiscal (es decir, se emplea el sistema tributario con

fines de politica econémica'®).

Funcion del principio

Este principio sirve para dife-
renciar el derecho moderno
(que nace con el constitucio-
nalismo) del Antiguo Régimen,
basado en el privilegio o en la
diferente condicién de las per-
sonas como criterio para pagar
los impuestos.

(9sTC 37/1987, de 26 de marzo
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Ahora bien, lo que si es contrario a este principio es el establecimiento de exen-
ciones o bonificaciones intuitu personae (en atencién a la persona) o discrimi-
natorias (esto ocurrird cuando se traten de forma distinta situaciones que son
idénticas y cuando tal desigualdad no encuentre una justificaciéon razonable).

Y, en cuarto lugar, como consecuencia de la estructura territorial plural acu-
flada en nuestra CE, serd contrario al principio de generalidad y al de solidari-
dad, cualquier configuracién normativa que arbitrariamente dispense un tra-
tamiento de favor a cualquiera de las comunidades autbnomas en las que se
ha vertebrado el Estado. La contribucién a las cargas pablicas debe hacerse
con criterios de generalidad, contrarios a cualquier singularidad no justificada

tanto individual como territorialmente®.
1.5. Principio de igualdad

El principio de igualdad es un principio, también vinculado al nacimiento
del derecho moderno, no exclusivo del sistema tributario, sino del conjunto
del ordenamiento juridico, tal como consagra el art. 1 CE, junto con otros
valores superiores del ordenamiento constitucional: la libertad, la justicia y
el pluralismo politico. Asimismo, dicho principio es desarrollado por la CE
en otros preceptos, pero con un contenido y alcance diferentes: art. 14 con
relacion a la igualdad formal ante la ley y art. 9 relativo a la igualdad sustancial
y al deber de los poderes publicos de promover las condiciones necesarias para

hacerla efectiva.

Dicho principio estd relacionado de forma muy estrecha con el principio de
capacidad econdmica y, en general, con todos los principios sobre el reparto

de la carga tributaria, tal como ha reconocido el TC'.

Laigualdad, asi entendida, exige que situaciones econémicamente igua-
les sean tratadas de igual forma, atendiendo a que la capacidad econo-
mica que se pone de relieve es la misma.

Asimismo, el principio de igualdad también encuentra una manifestacion evi-
dente en el principio de progresividad, como sefiala el TC, de forma que maés
alla de la igualdad formal, ha de atenderse a su contenido o exigencia de igual-

dad real, expresada en el art. 9.2 CE".

Por tanto, la igualdad debe promoverse a través de medidas encamina-
das a corregir las desigualdades existentes en la sociedad: en €l se am-
paran discriminaciones operadas por las normas tendentes a corregir
situaciones de desigualdad real que no son justificables.

(Sarts. 138.2y 139.1 CE

Derecho de la Union
Europea

En los Gltimos afios el principio
de igualdad (no discrimina-
cién) ha adquirido relevancia
en el ambito del derecho de la
Unién Europea (en especial, en
relacién con las libertades co-
munitarias), dando lugar a nu-
merosas sentencias del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Eu-
ropea sobre el establecimiento
de tratos fiscales diferenciados
entre residentes y no residen-
tes en la UE.

(9gTC 45/1989, de 20 de febrero

(7)sTC 128/1987, de 16 de julio
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El principio de igualdad no agota su contenido en el de capacidad econémica
ni en el de progresividad, como hemos visto en relacién con el principio de
generalidad, ya que no son arbitrarias las discriminaciones cuando se estable-
cen en funcién de un criterio amparado por el ordenamiento constitucional,

como la promocién de la vivienda'®.

Principio de igualdad y gasto publico

Debe tenerse en cuenta que el principio de igualdad no solo se predica del sistema tribu-
tario, sino también de los gastos publicos, tal como dispone el art. 31.2, segtin el cual "el
gasto publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos". Como con-
secuencia, serd necesario proceder a una valoracién conjunta del sistema de ingresos y
gastos para valorar si la igualdad est4d como valor presente en el ordenamiento financiero.

Por otra parte, como ha puesto de relieve el TC, el derecho a la igualdad incluye
no solo la igualdad ante la ley, sino también la igualdad en la aplicacion de la
ley, que implica que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que cuando con-
sidere que debe apartarse de sus precedentes debera ofrecer una fundamenta-

cién razonable para ello®.
1.6. Principio de capacidad econdémica

De entre todos los principios del art. 31.1, destaca el de capacidad econémica,
que constituye la norma baésica en el reparto de la carga tributaria. La impor-
tancia de este principio se desprende de la propia redaccién del art. 31.1 CE,
ya que sitla como objetivo la tributacion conforme a la capacidad econ6émica
en un sistema tributario justo, y coloca a los restantes principios de justicia del
sistema tributario al servicio de tal objetivo. Es decir, el resto de principios po-
seen un caracter instrumental respecto del principio de contribucién de acuer-
do con la capacidad econémica; o dicho de otro modo, son derivaciones del
principio fundamental de capacidad economica.

Contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la
capacidad econémica significa contribuir en funcién de la riqueza que
se tenga, o en palabras del TC, se trata de buscar la riqueza donde la

riqueza se encuentra®.

En este sentido, conforme a la capacidad econdmica absoluta, el le-
gislador, a la hora de establecer el hecho imponible de los tributos, debe
tenerla a través de indices indicativos de la misma (directos, como la
renta o el patrimonio; o bien indirectos, como el consumo de bienes o
servicios). No siendo posible el establecimiento de tributos que no res-
pondan a este principio.

Ahora bien, esta concepcion debe matizarse porque debe tenerse en cuenta el
principio de normalidad, de acuerdo con el cual, cuando el legislador configu-
ra una determinada situacién como hecho imponible, atiende a un supuesto

(85TC 8/1986, de 14 de enero

(9$TC de 21 de mayo de 1984

Relacion con otros
principios

Basicamente, se encuentra re-
lacionado con los principios
de generalidad y de progresivi-
dad.

@0sTC 27/1981, de 20 de julio

@DEntre otras, SSTC 37/1987, de
26 de marzo, y 194/2000, de 19
de julio
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que normalmente es indicativo de capacidad econdémica; lo cual no significa
que en todos los casos dicho supuesto sea realmente indicativo de tal capaci-

dad econémica®. Por consiguiente, la capacidad puede ser manifestacion de
una riqueza real o potencial. En cambio, no es posible gravar rentas o riquezas
inexistentes o aparentes.

Ademas, la capacidad economica del tributo debe existir en el momento en
que entra en vigor la norma que lo establece. En palabras del TC, "la capacidad
econdmica ha de referirse no a la actual del contribuyente, sino a la que esta
insita en el presupuesto del tributo y, si esta hubiera desaparecido o se hallase
disminuida en el momento de entrar en vigor la norma en cuestion, se que-

braria la relaciéon constitucionalmente exigida entre imposicién y capacidad

contributiva®".

Tributos con fines extrafiscales

Ademas, conviene poner de relieve que el establecimiento de tributos no solo responde
al principio de capacidad econémica (finalidad contributiva), sino que puede coexistir
con otros fines extrafiscales inspirados en criterios de politica econémica general y otros
principios y fines también contenidos en la CE (STC 37/1987, de 26 de marzo).

Por ultimo, es importante remarcar que la exigencia de capacidad econémica
estd referida a todo el ordenamiento tributario. Todo el ordenamiento, global-
mente considerado, debera ser indicativo de capacidad econdémica. Es predica-
ble de todo el sistema tributario. En consecuencia, todos los tributos (impues-
tos, tasas y contribuciones especiales) deben tener presente en su configura-
cion el principio de capacidad econdémica, aunque se manifiesta con mayor
intensidad en unos casos que en otros (como ocurre con los impuestos).

Si bien en la configuracién de cada una de las singulares figuras tributarias la
capacidad econémica también estara presente pero de forma distinta: en unos
casos de forma positiva, gravando directamente manifestaciones indicativas
de capacidad econ6émica (IS, IRPF); en otros casos de forma negativa, exclu-
yendo la configuracién como hechos imponibles de ciertas manifestaciones
que son contrarias al principio de capacidad econémica; y, por Gltimo, tam-
bién de forma negativa, a través de bonificaciones o exenciones en aquellos
casos en que en la realidad de un hecho imponible no sea indicativo de capa-

cidad econémica.

Por consiguiente, la capacidad econdémica se ha de entender como cualidad
del sujeto tributario que se ha de proyectar en toda la estructura juridica del
tributo, no solo en la seleccién de los hechos imponibles, esto es, en la deter-
minacion de los elementos esenciales del tributo para la cuantificacion (capa-

cidad econ6mica relativa).

22126/1987, de 16 de julio

Indices directos

En los indices directos se mani-
fiesta claramente la capacidad
econémica, ya que gravan una
manifestacién directa de rique-
za.

Fundamento
de potestades
administrativas

El TC ha fundamentado en el
principio de capacidad econé-
mica los deberes de colabo-
racién de los obligados tribu-
tarios con la Administracién y
las potestades administrativas
de comprobacién e investiga-
cién, ya que, si no existiera “se
produciria una distribucién in-
justa de la carga fiscal, todo lo
gue unos no paguen debien-
do pagar, lo tendrdn que pa-
gar otros con més espiritu civi-
co o con menos posibilidades
de defraudar” (STC 110/1984,
y en términos similares, la STC
76/1990).




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00195507 18

Principios y normas tributarias

1.7. Principio de progresividad

El principio de progresividad, ligado a los Estados modernos e introdu-
cido en nuestro ordenamiento juridico por la CE, significa que, a medi-
da que aumenta la riqueza de cada persona, aumenta la contribuciéon a
las cargas publicas en proporcion superior al incremento de riqueza. En
otras palabras, los que maés tienen contribuyen en proporcién superior
a los que menos tienen.

Se consigue, basicamente, que un tributo sea progresivo mediante la aplica-
cion de tipos de gravamen progresivos (alicuotas progresivas). Por otro lado,
este principio hace dificil la existencia de tributos regresivos (esto es, que con-
forme mads riqueza se obtenga, se pague menos).

La progresividad no se refiere a cada figura tributaria concreta, sino que afecta
al conjunto del sistema tributario. Esta progresividad del sistema tributario
es la que ha de permitir un reparto desigual de la carga tributaria. Por ello,
no vulnera este principio la existencia de tributos con un tipo de gravamen

proporcional.

Para dar cumplimiento a la progresividad del sistema tributario, deben tener
un peso suficientemente notable en el mismo aquellos impuestos con caracter
progresivo, como es el caso del IRPF. Ademads, la progresividad de los tributos
no debe reducirse a la letra de la ley, sino que debe ser efectiva en la practica.

1.8. Principio de no confiscatoriedad

El art. 31.1 CE, contiene, por ultimo, tras enumerar los principios de distribu-
cién de la carga material, la referencia a que el sistema tributario en ningin
caso podra tener alcance confiscatorio. El principio de no confiscatoriedad,
que no existe en otros ordenamientos juridicos se introdujo en la CE por ra-
zones politicas a modo de garantia frente a posibles abusos en la progresividad
del sistema tributario.

En consecuencia, este principio puede definirse como un limite al prin-
cipio de progresividad del sistema tributario. El sentido de este princi-
pio ha de ir ligado a la no excesividad de la tributacién, mdas que a la no
supresion de rentas o bienes por la via fiscal.

Relacion con otros
principios

Este principio esta relacionado
profundamente con el princi-
pio de igualdad como criterio
material, y que debe ser pro-
movida por los poderes publi-
cos (art. 9 CE); asi lo ha des-
tacado el TC (SS. 27/1981,

de 20 de julio de y 45/1989,
de 20 de febrero). Asimismo,
guarda relacién con el princi-
pio de capacidad econémica
entendida como programa pa-
ra el legislador y los poderes
publicos.
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El propio TC ha sefialado la dificultad de concretar el significado del principio
y reconoce que es una “cuestion que dista de hallarse doctrinalmente clarifica-
da”. Como limite se puede entender de la siguiente forma: “[...] otra exigencia

l6gica que obliga a no agotar la riqueza imponible —substrato, base o exigencia

de toda imposicién- so pretexto del deber de contribuir®.”

Una cuestién importante es saber si la no confiscatoriedad es predicable de
todo el sistema tributario o de cada figura tributaria en particular: para al-
gunos autores se aplica no a los impuestos aislados sino al sistema tributario
en su conjunto; en cambio, para la mayoria de autores, se puede predicar tanto
del sistema tributario como de cada figura en particular. No obstante, es dificil
que el sistema tributario sea confiscatorio porque no todos los impuestos se
articulan técnicamente de forma progresiva; en cambio, si cabe que una figu-
ra tributaria concreta, articulada de forma absolutamente progresiva, llegue a
confiscar la riqueza que se pretende gravar.

En este punto, también es trascendental determinar cuando un tributo pue-
de ser confiscatorio. Para el TC, en la mencionada S.150/1990, seria confis-
catorio un sistema tributario que privara al sujeto pasivo de sus rentas y pro-
piedades (lo cual es muy genérico), asi como un impuesto con un tipo medio
de gravamen del 100 por 100. Seria el caso extremo de un tipo de gravamen
entre un 0 al 100 por 100. Sin embargo, el tributo, antes de llegar al porcentaje
maximo (100 por 100), ya podria ser confiscatorio. En todo caso, la determi-
naciéon del porcentaje a partir del cual se entiende que un tributo es confis-
catorio se trata de un juicio de valor. Por tanto, dependera de la época, de la

realidad social, del pais, etc.

@3sTC 150/1990, de 4 de octubre
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2. Fuentes normativas en el ambito tributario

2.1. El esquema de las fuentes normativas

El sistema de fuentes o sistema normativo propio del derecho finan-
ciero es el conjunto de los actos a través de los cuales se manifiesta la
voluntad de los 6rganos a los que el ordenamiento juridico atribuye la
potestad de dictar reglas juridicas para la ordenacion de la actividad fi-
nanciera publica.

Las fuentes formales del derecho tributario, que son basicamente fuentes de
derecho escrito, por orden de mayor a menor rango de jerarquia son las si-
guientes: la Constitucion y los tratados internacionales, el derecho de la Uni6én
Europea, la ley, actos con fuerza de ley (decretos legislativos, decretos-leyes)
y los reglamentos.

En este mismo sentido, la LGT indica que los tributos se regiran por la Consti-
tucion, los tratados internacionales, las normas de la Union Europea, las leyes

. . s .24
y las disposiciones reglamentarias™.

Asimismo, hay que hablar de la normativa autondmica y local (donde no hay
relaciéon de jerarquia sino de distribuciéon de competencias en relacién con
la normativa estatal), fuentes no escritas y el derecho supletorio (tendran ca-
racter supletorio las disposiciones generales del derecho administrativo y los

preceptos del derecho comun).

Aunque no tienen caricter normativo, conviene mencionar, por su importan-
cia practica, las circulares e instrucciones y, finalmente, 6rdenes interpretati-
vas y consultas tributarias. También conviene remarcar el papel de la jurispru-
dencia constitucional (fuente indirecta).

Por ultimo, en relacién con la codificacion del derecho tributario, debe men-
cionarse la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Dicho texto
legal contiene los principios generales sobre la disciplina de los tributos: for-
mas de creacion y aplicacion de las normas tributarias, los elementos esencia-
les del tributo (hecho imponible, base imponible, sujetos pasivos, cuantifica-
cién de la deuda...), infracciones y sanciones y, por altimo, los procedimientos
para la aplicacion de los tributos (gestion, liquidacién, inspeccién y recauda-

cién) y los procedimientos de revision.

Observacion

Ahora bien, debe tenerse en
cuenta que, en realidad, mas
que de fuentes especificas, se
trata de especialidades de las
normas en el ambito del dere-
cho financiero.

@HArt, 7 LGT
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A su vez, la LGT esta desarrollada por cuatro reglamentos generales: Real De-
creto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de
recaudacion; Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento general del régimen sancionador tributario; Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general en
materia de revisién en via administrativa; y Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestion e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos.

Y, por otro lado, cada impuesto estd regulado por una ley propia, que esta
desarrollada por el correspondiente reglamento.

A este respecto, la LGT precepttia que las leyes y reglamentos que contengan
normas tributarias deberdn mencionarlo expresamente en su titulo y en la
rabrica de los articulos correspondientes. Ademas, también ordena que las le-
yes y reglamentos que modifiquen normas tributarias contengan una relacion
completa de las normas derogadas y la nueva redaccién de las que resulten
modificadas. No obstante, estas previsiones siempre se cumplen en la practi-

2
Ca S.

Finalmente, conviene referirse al derecho supletorio. De acuerdo con lo pre-
visto en la LGT, tienen caracter supletorio las disposiciones generales del de-
recho administrativo y los preceptos del derecho comun". Es decir, a falta de

norma tributaria explicita, se aplicardn las normas administrativas y, en su de-

PR 26
fecto, las civiles™.

2.2. La Constitucion

La Constitucion es la primera de las fuentes del ordenamiento tributa-
rio, es decir, es la fuente con mayor rango jerarquico, y se le debe otorgar
el valor de norma juridica en sentido propio (directamente aplicable).
Ademas, como norma suprema del ordenamiento juridico, condiciona
las formas de creacion de las restantes. Es la lex superior de todo el orde-

namiento juridico®’.

Sin embargo, teniendo en cuenta la estructura territorial de Espafia, dicho
principio de jerarquia debe conjugarse con el de competencia. En efecto, cada
uno de los tres niveles de Hacienda territorial existentes tiene competencia
para dictar ciertas normas o bien regular determinadas materias —con exclu-
sién del resto. Este principio de competencia provoca una proteccién de las
normas dictadas por cada nivel de Hacienda frente a las del resto, de igual o
superior nivel, que no pueden modificarlas ni derogarlas.

@art. 9 LGT

@Ot 7.2 LGT

@7)sTC 20/1988, de 18 de febrero

Ejemplo

Una ley estatal no puede mo-
dificar ni derogar un regla-
mento autonémico dictado en
el ambito de la competencia
de la comunidad auténoma.
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Constitucion financiera

Dentro del conjunto de disposiciones que conforman la denominada Constitucién eco-
noémica, es posible distinguir el bloque normativo relativo a la Constitucién financiera.
Se trata del conjunto de reglas y principios constitucionales referentes a la actividad fi-
nanciera publica, esto es, a las normas que establecen la estructura y el reparto del poder
financiero entre los diferentes niveles de gobierno, los principios formales que ordenan
la produccién de normas financieras, los principios materiales y de justificaciéon en la
vertiente de los ingresos y los gastos publicos, y las normas constitucionales reguladoras
de las instituciones financieras concretas como el presupuesto y el Tribunal de Cuentas.

Ademas, debe hacerse referencia al bloque de constitucionalidad, que sirve
de medida o parametro de la constitucionalidad de las leyes, en el que se inte-

gran los estatutos de autonomia y otras normas como Ley Orgéanica de Finan-

. .2 . 2 2
ciaciéon de las Comunidades Auténomas®.

Finalmente, debe destacarse el papel del TC en la interpretacion de los pre-
ceptos constitucionales (de hecho, la jurisprudencia constituye también una

fuente indirecta del ordenamiento juridico).

2.3. Los tratados internacionales

En segundo lugar, deben mencionarse los tratados internacionales. Se-
gan dispone la CE, los tratados internacionales vdlidamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafia (en el BOE), pasan a formar

parte de nuestroordenamiento interno®.

Es decir, a través del citado precepto constitucional se consagra el principio de
recepcion automatica. Por lo tanto, no es necesario convalidar los tratados
internacionales en las Cortes Generales, como sucedia en tiempos anteriores.

Por otro lado, el mismo precepto constitucional indica que las disposiciones
de los tratados internacionales “solo podran ser derogadas, modificadas o sus-
pendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del derecho Internacional".

Relaciones entre Constitucion y los tratados internacionales

Las relaciones entre la Constitucién y los tratados internacionales no estan claras, pues
para unos autores la relacion es de jerarquia, estando la Constitucién por encima de
ellos. No obstante, existen autores que entienden que la relacién entre tratados y derecho
interno estd basada no en términos de jerarquia, sino de distribucién de materias. Incluso
se ha discutido su integracion en el bloque de constitucionalidad.

No obstante, la incorporaciéon automatica al ordenamiento interno de los tra-
tados internacionales se subordina al hecho de que se firmen de forma valida,
lo que, en ocasiones, requiere una autorizacion previa por parte del legislador.
Asi sucede con los tratados que atribuyen el ejercicio de competencias deriva-
das de la Constitucion a una organizacién u institucién internacional, cuya

firma debe de autorizarse a través de una ley organica™.

@8)SSTC 66/1985, de 23 de mayo,
y 150/1990, de 4 de octubre

@Art. 96.1 CE y, en el mismo
sentido, art. 1.5 del Cédigo civil

GOart. 93 CE
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Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, modificado por el Tratado de la Union,
atribuye a la UE el ejercicio de potestades financieras tanto en la vertiente de los gastos
(control de déficits excesivos en el marco de la Unién econémica y monetaria) como de
los ingresos publicos. Ademas, recoge figuras tributarias objeto de regulacién directa por
parte de la Unién Europea, como los derechos de aduanas.

Asimismo, se requiere la autorizacion previa de las Cortes Generales para la
prestacion del consentimiento del Estado en otros casos también previstos en
la CE, a través del procedimiento especial previsto en el art. 74 CE: entre ellos,
los tratados o convenios que afectan a los derechos y deberes fundamentales

de los ciudadanos y los que implican obligaciones financieras para la Hacienda

publica®.

Convenios que implican obligaciones financieras para la Hacienda publica

Dado que es dificil que un convenio sobre una determinada materia no afecte de alguna
manera a las obligaciones financieras para la Hacienda publica, en la practica se constata
que no se aplica la prevision del art. 94 CE, reconduciéndose las obligaciones financie-
ras derivadas de los tratados que se pretenden firmar a créditos ya consignados en los
Presupuestos Generales del Estado, para que los nuevos compromisos internacionales no
generen nuevas obligaciones para la Hacienda publica.

Finalmente, debe destacarse que la celebracion de tratados que contengan es-

tipulaciones contrarias a la Constitucion exige la previa reforma constitucio-

sgs .z . 32
nal para permitir su adecuaciéon a la misma™.

De entre los convenios que requieren la obligacion de autorizacién previa del
art. 94 CE, cabe destacar los siguientes por su relevancia en materia tributaria:

e Los convenios para evitar la doble imposicion (se trata generalmente
de convenios bilaterales basados en modelos de convenio elaborados por
diferentes instituciones como la OCDE o la ONU, para prevenir o eliminar
la doble imposicion sobre la renta y el patrimonio).

Funcion de los convenios para evitar la doble imposicion

Estos convenios establecen diferentes categorias de rentas y determinan para cada una de
ellas la distribucion de la potestad tributaria entre los Estados firmantes para no eliminar
o corregir la doble imposicién. Esto es, determinan el derecho de los Estados para gravar
una determinada renta. Ahora bien, tras el reconocimiento del derecho de un Estado a
gravar una cierta renta, esta se grava conforme a la legislacion fiscal interna del Estado
competente.

e FEl acuerdo del Estado esparfiol y la Santa Sede sobre asuntos econémicos,
firmado el 3 de enero de 1979.

e Los acuerdos relativos a privilegios e inmunidades de los funcionarios de
organizaciones internacionales en los que existen algunas clausulas tribu-

tarias.

GDart. 94 CE

G2art. 95 CE

Red de convenios

Espafia cuenta con una amplia
red de convenios de este tipo.
No obstante, debe tenerse en
cuenta que no todos ellos es-
tan basados en la misma ver-
sién del modelo de convenio,
puesto que es objeto de actua-
lizacién.
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2.4. El derecho de la Uniéon Europea

A consecuencia de la adhesion de Espafia a la Union Europea, que supone la
cesion de competencias a la entidad supranacional, las normas comunitarias
han adquirido categoria de fuente del derecho financiero.

En esta materia rige el principio de primacia de las normas comunita-
rias sobre el derecho interno (tal y como ha reconocido la doctrina y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia), no tanto por razones de jerar-
quia, sino por la cesién de competencias a una entidad supranacional
conforme al Tratado de Adhesion. Asi pues, no solo son fuente los trata-
dos que regulan la Unién Europea, el derecho originario, sino también
las normas dictadas con base en dichos tratados o derecho derivado.

En relacion con el derecho originario, deben destacarse los tratados fundacio-
nales de la Unién Europea, en particular, el Tratado de Roma de 25 de marzo de
1957, por el que se constituyen las Comunidades Europeas. Tales tratados han
sido objeto de diversas modificaciones, basicamente para adaptar la estructura
y objetivos de la UE a su ampliacién por la incorporacion de nuevos Estados.
En la actualidad, los tratados sobre los que se fundamenta la UE son el Tratado
de Funcionamiento de la UE y el Tratado de la UE. Ambos tratados tienen el
mismo valor juridico, junto con la Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE de 7 de diciembre del 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre
del 2007 en Estrasburgo.

Contenido del TUE y del TFUE

El TUE contiene los valores y objetivos de la UE (titulo I), varias disposiciones sobre los
principios democraticos (titulo II), las instituciones (titulo III), la cooperacion reforzada
(titulo IV), accién exterior y politica exterior y de seguridad comun (titulo V). A su vez,
el TFUE se ocupa de organizar el funcionamiento de la UE y determina los ambitos, la
delimitacién y las condiciones de ejercicio de sus competencias.

Por su parte, el derecho derivado es el dictado por la UE en ejercicio de sus com-  ©3art. 288 TFUE

petencias y estd formado por reglamentos, directivas, decisiones, recomenda-

ciones y dictamenes™.
a) Las directivas

Unicamente los Estados miembros pueden considerarse como sus destinata-
rios (en cuanto titulares del poder normativo) y nunca los nacionales, puesto

que solo de los Estados miembros se requiere una actuacién para su aplicacién.

Por otra parte, se trata de normas que no obligan directamente pero que son
vinculantes en tanto que imponen a los Estados miembros destinatarios una
obligacion de resultado, pues fija un resultado a alcanzar, dejandoles sustan-
cialmente en libertad en cuanto a las formas y a los medios para conseguirlo,

que los Estados han de determinar a tenor de su propio derecho constitucio-
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nal. Por ello precisan de la intervencion normativa interna de dichos Estados
—bajo la forma en cada caso procedente: ley o reglamento— vy, en principio,
no resultan asi aplicables directamente en el territorio de estos.

Efecto directo de las directivas

No obstante, pueden llegar a tener efecto directo, con posibilidad incluso de su invoca-
cién por los particulares ante los jueces y tribunales internos (y ante el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades) y su aplicacién por estos, siempre y cuando haya expirado el
plazo concedido para el dictado por los Estados de las correspondientes normas internas,
sus preceptos sean claros y no concedan amplia discrecionalidad a dichos Estados para
su desarrollo y concrecion.

b) Reglamentos

Tienen un alcance general, siendo obligatorios en todos sus elementos y di-
rectamente aplicables en cada Estado miembro.

c) Otras normas

Las decisiones son obligatorias en todos sus elementos; si bien, en los casos en

que designen destinatarios, solo seran obligatorias para estos.

En cambio, las recomendaciones y los dictdimenes no poseen caracter vincu-

lante.

Tanto en el derecho originario como en el derivado se encuentran numerosas

disposiciones de caracter financiero, entre las que cabe destacar las siguientes:

e Las cuatro libertades fundamentales de la UE: libre circulacién de mercan-
cias (articulos 28-37 TFUE); libre circulacion de personas que se divide, a su
vez, en libre circulacion de trabajadores (articulos 45-48 TFUE) y libertad
de establecimiento (articulos 49-55 TFUE); libre prestacion de servicios (ar-
ticulos 56-62 TFUE) y libre circulacion de capitales (articulos 63-66 TFUE).

e Elrégimen de las ayudas de Estado (articulos 107-109 TFUE).

e Decisiones del Consejo Europeo relativas al sistema de recursos propios
de la UE.

¢ Reglamentos, directivas y decisiones dictadas, entre otros temas, para la
regulacién o armonizacion de ciertos impuestos directos e indirectos, pro-
cedimientos de cooperacion administrativa, lucha contra el fraude fiscal,
etc.

Finalmente, cabe realizar una ultima consideracién relacionada con las difi-
cultades especiales que puede haber para el cumplimiento del derecho de la
UE a causa de la compleja organizacion territorial de la Hacienda espafiola. En
este sentido, cada Estado miembro tiene libertad para asignar competencias al
plano interno como le parezca oportuno y para aplicar el derecho de la UE por

Armonizacion fiscal

La armonizacion fiscal se en-
cuentra mas desarrollada en el
ambito de la imposicién indi-
recta (IVA e impuestos especia-
les), en el que se han aproba-
do un mayor nimero de direc-
tivas y reglamentos. En cam-
bio, en la imposicién directa,
al existir menos instrumentos
normativos (impuesto sobre
sociedades), ha adquirido ma-
yor importancia la integracion
a través de la jurisprudencia
del TJUE (imposicién sobre la
renta de las personas fisicas).

(34)STJCE de 2 de febrero de 1982
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medio de sus 6rganos centrales, locales o regionales. Sin embargo, en cualquier
caso, ante el incumplimiento de las normas comunitarias, la responsabilidad
internacional corresponde al Estado, aunque sea imputable a una de sus ins-

tancias territoriales®*.

LOFCA

La prevision del art. 19.2 LOFCA responde a esta responsabilidad del Estado. Segun esta
norma, las competencias atribuidas a las comunidades auténomas respecto de los tribu-
tos cedidos, “pasaran a ser ejercidas por el Estado cuando resulte necesario para dar cum-
plimiento a la normativa sobre armonizacién fiscal de la Unién Europea”.

2.5. Laley

Por lo que respecta a las clases de normas tributarias, en el derecho in-
terno, por debajo de la Constitucion y por encima del reglamento, se
sittia la ley, que tiene vital importancia en el derecho financiero, dada la
vigencia del principio de legalidad, que impone este rango formal para
regular los elementos esenciales de los tributos, como hemos visto.

Cabe distinguir entre leyes ordinarias y leyes organicas. La mayoria de la doc-
trina entiende que ambas se diferencian no por razén de rango sino de am-
bito de regulacion, al amparo del principio de reserva de ley organica en los
términos del art. 81.1 CE. Segtn el cual, se limita la reserva de ley organica a
las siguientes materias: derechos fundamentales y libertades publicas (cap. 1.°
del titulo I CE), estatutos de autonomia y régimen electoral general y demas,
previstas en la Constitucion. Se aprueban por mayoria absoluta.

Por consiguiente, la materia tributaria no estaria incluida en la reserva de ley
organica. Ni la LGT, que es el cédigo tributario, ni ninguna de las restantes
normas tributarias (leyes reguladoras de los tributos) tienen la condicion de

orgéanica.

Sin embargo, existen ciertas leyes organicas con trascendencia tributaria:

e Los estatutos de autonomia contienen normas con relevancia tributaria.

e Asimismo, destaca la LOFCA (prevista en el art. 157.3 CE), reguladora del
ejercicio de las competencias financieras que la CE reconoce a las CC. AA.

e Dor otra parte, existen algunas leyes organicas que no son leyes tributarias
en sentido estricto, pero que pueden tener cierta relacion con dicha mate-
ria, tales como las normas penales relativas a la proteccién del crédito tri-
butario (delitos contra la Hacienda ptblica o contrabando): Cédigo penal
o la Ley Organica del Contrabando.

La LGT

A pesar de que la LGT delimita
la posicién de los ciudadanos
ante la Administracién tributa-
ria, estableciendo los principios
y normas aplicables al conjun-
to del sistema tributario, no es
posible entender que regule
derechos fundamentales. No
obstante, algln autor defiende
que debiera tener caracter de
ley orgénica.
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e Lacomposicidn, organizacién y funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

En segundo lugar, cabe distinguir entre leyes estatales y autonémicas, arti-
culadas con base a criterios de distribuciéon de competencias, no de jerarquia
(salvo el sometimiento de la legislacién autondmica a los criterios fijados en
la LOFCA).

Las especialidades en materia tributaria respecto de las leyes estatales son las
siguientes. En primer lugar, estd excluida la iniciativa popular o referéndum
con relacién a las normas tributarias, de acuerdo con el art. 87.3 CE. En se-
gundo lugar, las especialidades relativas a la Ley de Presupuestos Generales del
Estado (art. 134 CE). Y, en tercer lugar, existen leyes cuya tramitacion se inicia
en el Senado (como es el caso de la que regula el Fondo de Compensacion
Interterritorial y su distribucién (arts. 74.2 y 158.2 CE).

Especialidades relativas a 1a Ley de Presupuestos Generales del Estado

Existen limites a las modificaciones tributarias que pueden realizarse mediante la misma.
En esta materia se han planteado numerosas cuestiones de inconstitucionalidad ante el

TC®

Existen limites a las iniciativas parlamentarias cuando afectan a los ingresos del presu-
puesto en curso de ejecucion.

No se pueden crear tributos a través de la misma.

G9Art. 134 CE

2.6. Las disposiciones del ejecutivo con fuerza de ley: el decreto-
ley y la legislacion delegada

Junto a las leyes, la CE reconoce de forma expresa la existencia de dos
tipos de actos normativos emanados del poder ejecutivo con fuerza de
ley: el decreto-ley y el decreto legislativo. Por consiguiente, existen di-
versas disposiciones con rango de ley: no solo los actos normativos fru-
to de la produccion parlamentaria, sino también normas dictadas por

el poder ejecutivo, a las que se reconoce dicho valor formal.

a) El decreto-ley

El decreto-ley, previsto en la CE, es una figura normativa excepcional y
provisional, pues solamente se puede dictar en casos de necesidad ur-
gente y extraordinariay, por ello, su uso esta rodeado de importantes

garantias’®.

Por lo tanto, el presupuesto habilitante para que el Gobierno pueda acudir a

. . .z . . . 7
este tipo de normas es una situacién de extraordinaria y urgente necesidad®’.

GOart. 86 de la CE

G7)STC 68/2007, de 28 de marzo
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Las garantias que rodean el uso de esta figura normativa son las siguientes:

e En primer lugar, deben ser convalidados inmediatamente por el congreso
(art. 86.2 CE) o convertidos en una ley. Por consiguiente, se trata de una
norma provisional, en tanto que precisa ser convalidada por el Congreso
o convertida en ley para que tenga permanencia en el ordenamiento ju-
ridico.

Convalidacién y conversion en ley

La convalidacién exige un pronunciamiento favorable del Congreso de los Diputados,
aunque no altera la naturaleza juridica de la norma puesto que continta siendo un de-
creto-ley. Por este motivo, debe cumplir con los requisitos del art. 86 CE.

Por el contrario, si el Congreso decide tramitarlo como proyecto de ley para su conver-
sién, la nueva norma sera formalmente una ley que sustituird al decreto-ley. De ahi que
su control de constitucionalidad ya no pueda realizarse sobre la base de tales requisitos.

¢ Ensegundo lugar, se limita el ambito de materias que pueden ser objeto de
regulacion por decreto-ley, ya que segtin el art. 86.1 CE, "no podran afectar
al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I, al régimen

de las comunidades autbnomas, ni al derecho electoral general".

En materia tributaria se suscita la duda de si estd comprendida entre las mate-
rias excluidas de la regulacién por decreto-ley, ya que dentro de los derechos,
deberes y libertades del tit. I de la CE a los que hace referencia el art. 86.1 CE
para excluir el ambito de aplicacion del decreto-ley, se encuentran los princi-
pios fundamentales que ordenan el sistema tributario (art. 31 CE).

Al margen de la respuesta, la verdad es que ha sido practica comun el uso de
decretos-leyes para regular ciertos aspectos singulares de los tributos debido a
frecuentes situaciones de urgencia, habiendo sido impugnados ante el TC.

La jurisprudenciadel TC ha ido variando en esta cuestion.

En un primer momento, el TC efectud una interpretacion no literal, sino rea-
lista o formal del art. 86.1 CE. A este respecto, el TC relacion6 las materias
excluidas de regulacion mediante decreto-ley con las materias reservadas a ley;
es decir, para el TC era admisible el decreto ley en materias no cubiertas por

el principio de legalidad®®.

De haberse aplicado rigurosamente esta teoria, se hubiera restringido el 4m-
bito del decreto-ley al estar excluida cualquier regulacién que afectase a los
elementos esenciales del tributo, y la mayoria de los decretos-leyes dictados

en materia tributaria serian inconstitucionales.

Ambito material del
decreto-ley

Como se puede apreciar, es si-
milar al &mbito material de la
reserva de ley organica.

Decreto-ley autonémico

Los gobiernos de las comuni-
dades auténomas tienen la fa-
cultad de dictar decretos-ley
siempre que asi lo reconozcan
sus respectivos estatutos de
autonomia. Las limitaciones
que derivan del art. 86 la CE,
de acuerdo con la interpreta-
cién del Tribunal Constitucio-
nal, deben aplicarse igualmen-
te a los decretos-ley de las co-
munidades auténomas.

GBSSTC 6/1983, de 4 de febrero;
41/83, de 38 de mayo; 51/83, de
14 de junio; y 111/83, de 7 de di-
ciembre
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No obstante, en la practica, el TC no era riguroso a la hora de enjuiciar la cons-
titucionalidad de ciertos decretos-leyes, al admitir, por ejemplo, la supresion
de beneficios fiscales mediante decreto-ley, cuando la creaciéon de los benefi-
cios fiscales estd cubierta por el principio de legalidad.

Posteriormente, el TC cambia de criterio de forma significativa, al abandonar
el criterio formal y relacionar las materias excluidas de regulaciéon del decre-
to-ley con el deber de contribuir, consagrado en el art. 31.1 CE, en lugar de
relacionarlo con el art. 31.3 CE. Lo cual resulta més acorde con la literalidad
del art. 86 CE, que excluye que el decreto-ley afecte a "los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I", ya que es el art. 31.1
CE y no el apdo. 3.° (Qque es un mandato para el legislador) el que consagra

el deber de contribuir™.

El TC afirma que vulnerard el art. 86 CE, "cualquier intervencion o innovacién
normativa que, por su entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente
la posicion del obligado a contribuir segin su capacidad econémica en el con-
junto del sistema tributario”. Debiendo tenerse en cuenta, estos tres factores:

1) “En qué tributo concreto incide el decreto-ley. A estos efectos, debe cons-
tatarse su naturaleza, estructura y la funcién que cumple dentro del conjunto
del sistema tributario, asi como el grado o medida en que interviene el prin-

cipio de capacidad econdmica.

2) Qué elementos del mismo —esenciales o no— resultan alterados por este

excepcional modo de produccién normativa

3) Y, en fin, cudl es la naturaleza y alcance de la concreta regulacion de que
se trate”.

Esta interpretacion delimita las materias excluidas de regulacién del decre-
to-ley en términos mas inseguros, pero mas acordes con el tenor del art. 86 CE,
que determina otros requisitos de tipo material para acudir a este tipo de nor-
mas, como el presupuesto habilitante de extraordinaria y urgente necesidad.

Supuesto enjuiciado en la STC 182/1997, de 28 de octubre

En dicho supuesto, el decreto-ley introducia una elevacién de entre 1 y 3 puntos en la
escala del IRPF, respecto a la contenida en la Ley 18/91, a mitad del ejercicio. Para el TC,
aunque no se altera el contenido esencial del IRPF, "supone una alteraciéon sustancial de
la posicién de los ciudadanos en el conjunto del sistema tributario y afecta a la esencia
del deber constitucional de contribuir", porque el IRPF es "uno de los pilares estructura-
les de nuestro sistema tributario y, por sus caracteristicas... cualquier alteracién en sus
elementos esenciales repercute inmediatamente sobre la cuantia o el modo de reparto de
la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes (FJ 9)".

Por tanto, el decreto-ley en impuestos clave del sistema (IRPE, IS...), tendra es-
caso margen de actuacion, a no ser para una mera actualizacion de las tarifas o
para reducir los tipos. Asimismo, podria regularse por decreto ley la supresiéon
o disminucién de beneficios fiscales (como ha declarado la STC 6/1983), ya

G9STC la STC 182/1997, de 28 de
octubre

Lectura recomendada

R. Calvo Ortega (2004).
“Decreto-ley y tipo de grava-
men”. Nueva Fiscalidad (nam.
9).
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que si bien el establecimiento de dichos beneficios afecta al sistema tributa-
rio justo, no ocurre lo mismo con su supresion, que restaura el principio de
generalidad.

Ahora bien, como la STC de 28 de octubre de 1997 se refiere a la alteracién
de la posicion del ciudadano en el sistema tributario en su conjunto, hay que
preguntarse si abre las puertas a que se altere de forma importante a través de
decreto-ley la posicion de determinados ciudadanos mediante una elevacién
de impuestos marginales del sistema (por ej. de los impuestos especiales). ;Se-
ria admisible una subida importante de un tributo de este tipo a través de de-
creto-ley que solo afectase a algunos contribuyentes? De la mencionada STC
se desprende que el ambito de aplicacion del decreto-ley es mayor en este ti-
po de figuras marginales, pero ello no debe llevar a admitir sin mas cualquier
regulacion a través de decreto-ley, ya que el deber de contribuir no es un de-
ber de la mayoria, sino de todos y cada uno. Por tanto, también la alteracion
importante de la posicion de un grupo reducido de contribuyentes afecta al
deber de contribuir, al menos de esos contribuyentes. De ahi que debe com-
probarse si se produce una modificacién sustancial en la carga tributaria que
debe soportar cada ciudadano.

Por otra parte, hay que preguntarse en qué medida la declaraciéon de incons-
titucionalidad de un decreto-ley puede influir en la validez de la ley que se
apruebe como consecuencia de su convalidacion por las Cortes. En este senti-
do, debe distinguirse entre el decreto-ley inicial, al que afectan las limitacio-
nes del art. 86 CE, y la ley que surge por su tramitacion parlamentaria. A es-
te respecto, el TC sefiala que la convalidacién de un decreto-ley no produce
su sanacion si fuera eventualmente nulo, ya que tal sanacién solamente pue-
de producirse mediante su transformacion en ley, previa la tramitacién parla-

mentaria* correspondiente.

No obstante, este planteamiento, llevado a sus ultimas consecuencias, puede
vaciar totalmente de contenido el control de los decretos-leyes, en el sentido
de que la declaracién de inconstitucionalidad de los mismos supondra sen-
cillamente la sustitucion de la norma declarada inconstitucional por otra de
idéntico contenido incrustada en la ley posterior. De hecho, se constata una
practica generalizada de tramitacion de los decretos-ley como proyectos de ley,
lo cual priva de toda eficacia a la eventual y posterior declaracién de incons-
titucionalidad.

b) Decretos legislativos
De entrada, hay que sefialar que no existe ninguna especialidad en este tipo

de normas en el derecho financiero y tributario, aunque es frecuente su uso

en este ambito.

“OsTC 29/1982, de 31 de mayo
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Los decretos legislativos estan regulados en la CE, que permite a las Cor-
tes que deleguen en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango
de ley, excluyéndose de tal posibilidad a las leyes organicas*'. Por lo tan-
to, se trata de disposiciones con rango de ley dictadas por el Gobierno
en virtud de una delegacion concedida por el poder legislativo.

Las disposiciones del Gobierno que contengan legislacion delegada recibiran

el titulo de decretos Legislativos*.

Esta delegacion puede consistir:

En una ley de bases, cuando su objeto de la delegacién consista en la
formacion de textos articulados, que segtn el art. 82.4 CE “delimitara con
precision el objeto y alcance de la delegacion legislativa y los principios y
criterios que han de seguirse en su ejercicio”.

Las leyes de bases no pueden, en ningtn caso, autorizar la modificacién
de la propia ley de bases ni facultar para dictar normas con caracter retro-

activo.

O bien en la autorizacion para refundir en un solo texto (texto unitario o
refundido) varios textos legales ya existentes.

En este segundo caso, el texto refundido, no se crea una nueva norma
sino que se recopilan normas preexistentes. Ademads, la autorizacién para
refundir textos existentes debera especificar si se circunscribe a la mera
formulacion de un texto Ginico o si se incluye la de regularizar, aclarar y
armonizar los textos legales que han de ser refundidos. Esta precision re-
sulta necesaria para respetar los principios de legalidad, seguridad juridica
y jerarquia normativa, ya que en tiempos anteriores se aprovechaba la re-

fundicién para introducir modificaciones legislativas.

En los casos en que una proposicion de ley o una enmienda sea contraria a una

delegacion legislativa en vigor, el Gobierno esta facultado para oponerse a su

tramitacion, pudiéndose presentar una proposicién de ley para la derogacion

total o parcial de la ley de delegacion®’.

A pesar de que la Constitucién no se refiere expresamente a ello, las comu-

nidades auténomas también pueden legislar mediante decretos legislativos,

tal y como se reconoce en casi todos los estatutos de autonomia (siendo igual-

mente aplicables los limites contenidos en los arts. 82 y ss. CE).

“Dart. 82 CE

“2art. 85 CE

Técnica de la delegacion
receptora

En este tipo de normas estéa
presente la técnica de la de-
legacién receptora, segln la
cual, la norma delegada recibe
de la norma delegante la fuer-
za y eficacia normativas que le
son propias.

“IArt, 84 CE
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2.7. Elreglamento

Los reglamentos son las normas de desarrollo y ejecucion de las leyes,
dictadas por el Gobierno y la Administracién. Por lo tanto, su rango es
inferior a la ley.

Ahora bien, debe sefialarse que se trata de un concepto complejo e impreci-
so, dado que no existe en nuestro ordenamiento juridico ninguna forma de-
nominada reglamento, sino que esta expresion alude un conjunto de dispo-
siciones con formas diferentes (reales decretos, 6rdenes, resoluciones, instruc-
ciones, circulares...), que no siempre contienen disposiciones normativas.

Segan la LGT, los tributos se rigen por “las disposiciones reglamentarias dic-

tadas en desarrollo de las normas anteriores y, especificamente, en el &mbito

tributario local, por las correspondientes ordenanzas fiscales**”.

En relacion con los reglamentos, dos son las cuestiones que conviene exami-
nar: la titularidad de la potestad reglamentaria y la determinacion de su &m-
bito material.

1) Titularidad de la potestad reglamentaria

Conforme dispone el art. 97 CE, la potestad reglamentaria corresponde al Go-
bierno, el cual no puede ser sustituido por un ministro (respecto de los deno-

minados reglamentos ejecutivos®®). Por tanto, se atribuye al Gobierno el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria originaria, esto es, el desarrollo y ejecu-
cion directa de la ley.

No obstante, el Ministro de Hacienda puede dictar normas reglamentarias de
tipo interno o de organizacion, es la llamada potestad reglamentaria domés-

tica, e incluso puede dictar disposiciones de ejecucién del contenido de un

46
decreto™.

Ahora bien, esta potestad doméstica reduce en exceso el &mbito de la potestad
reglamentaria como consecuencia de una interpretaciéon demasiado literal y
formalista del art. 97 CE, que olvida que el hecho de que la CE atribuya la
potestad reglamentaria al Gobierno no impide que por ley, o por los decretos
que realicen el desarrollo primario, se pueda reconocer cierto ambito para que
los ministros puedan llevarlo a cabo, tal como ocurre en materia financiera
en la practica.

“DArt. 7.1.€) LGT

“9STS de 12 de julio de 1982

“OSTS de 15 de junio de 1982
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Por lo tanto, puede afirmarse que también los ministros tienen potes-
tad reglamentaria derivada previa habilitacién: cuando dictan 6rde-
nes ministeriales en atribucién de lo dispuesto en una ley o un regla-
mento dictado por el Gobierno. Lo cual va en la linea de la jerarquiza-
cion existente entre el decreto y la orden ministerial.

Esta potestad reglamentaria es reconocida por el art. 7.1.e) LGT, que sefiala

que:

“corresponde al ministro de Hacienda dictar disposiciones de desarrollo en materia tri-
butaria, que revestiran la forma de orden ministerial, cuando asi lo disponga expresa-
mente la ley o reglamento objeto de desarrollo. Dicha orden ministerial podra desarro-
llar directamente una norma con rango de ley cuando asi lo establezca expresamente la
propia ley”.

Asimismo, los gobiernos autonomicos tienen potestad reglamentaria, segiin
reconocen los estatutos de autonomia, algunos de los cuales también prevén
la potestad reglamentaria de los consejeros o miembros de gobierno autoné-
micos. Por otro lado, en el ambito local, la potestad reglamentaria se ejerce a
través de las ordenanzas municipales (entre las que destacan las ordenanzas
fiscales).

2) Ambito material

. ) ; Control de los
La CE no reserva ninguna materia para que sea regulada a través de reglamentos

los reglamentos. Dado que desarrollan o ejecutan una ley, no pueden ) )
Conviene mencionar que el

rebasar los limites impuestos por la reserva de ley y por la jerarquia control en materia de regla-
mentos corresponde a la juris-
diccién contencioso-adminis-
trativa (art. 106 CE), no exis-
tiendo especialidades en mate-
ria tributaria.

normativa.

En materia tributaria, los reglamentos suelen ocuparse:

e De las materias formales o procedimentales.

e Ademds, la ley puede remitir al reglamento la determinacién concreta de
aspectos secundarios de elementos esenciales del tributo, de conceptos ju-
ridicos indeterminados o la fijaciéon de algiin elemento necesario para la

aplicacion del tributo.

Ahora bien, jes posible que la ley se remita al reglamento para la concrecién
de la prestacion, y, en especial, del tipo de gravamen (cuantia del tributo)? En
principio, esto no resulta contrario al principio de legalidad tributaria, ya que
se trata de una reserva de ley relativa, siempre que la propia ley precise con
claridad los limites de actuacion del reglamento (las remisiones en blanco no

son admisibles).
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No obstante, hay que distinguir entre los tributos locales y los estatales. En el
ambito local, puede justificarse esta remision para poder coordinar las exigen-
cias del principio de legalidad y el de autonomia municipal (ya que los entes
locales no pueden dictar leyes, solo reglamentos). En cambio, en el caso de
tributos estatales esta remision es de dudosa compatibilidad con el principio
de legalidad recogido en la CE; a mayor abundamiento, si se presentan situa-
ciones de urgencia, puede acudirse a la figura del decreto-ley. Solamente en
el caso de las tasas por la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados,
estaria justificado.

2.8. Otras disposiciones

Para finalizar, es preciso referirse a otras disposiciones propias del am-
bito tributario: circulares e instrucciones, érdenes interpretativas y con-
sultas tributarias escritas.

1) Circulares e instrucciones

Las circulares e instrucciones no suponen una actividad normativa, ya que no
innovan el ordenamiento juridico. Se trata de disposiciones internas dictadas

en uso de la potestad de organizacion.

Proceden de centros directivos diferentes del propio ministro (Direccion Ge-
neral de Tributos, etc.). Las més importantes son aquellas que fijan criterios
para aplicar una norma para asi unificar la practica de los distintos 6rganos
con competencia territorial. En ocasiones se publican en el BO del Ministerio

de Economia y Hacienda.

El problema que, en ocasiones, pueden plantear consiste en que se ocupan de
temas muy dispares, no solo de caracter informativo o interpretativo, y pue-
den invadir el campo de actuacion reservado al reglamento. En este sentido,
hay que examinar cada caso para determinar su naturaleza en funcién de su
contenido y, mas alla de la forma o denominacién que adopten, teniendo en
cuenta, si procede, la competencia del 6rgano que las dict6 para establecer la

modalidad de control que les corresponde®’.

2) Ordenes interpretativas

Las 6rdenes interpretativas, al igual que las instrucciones y circulares, tampoco
innovan el ordenamiento juridico, sino que se limitan a establecer el sentido

o interpretacion que el Ministerio de Economia y Hacienda da a determinadas

normas que, a su juicio, necesitan una aclaracion.

A ellas se refiere la LGT*®, que dispone que:

“7)sTC 27/1983, de 20 de abril

“8Art 12,3 LGT
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“en el &mbito de las competencias del Estado, la facultad de dictar disposiciones inter-
pretativas o aclaratorias de las leyes y demés normas en materia tributaria corresponde de
forma exclusiva al ministro de Hacienda. Las disposiciones interpretativas o aclaratorias
seran de obligado cumplimiento para todos los 6érganos de la Administracion tributaria
y se publicardn en el boletin oficial que corresponda”.

Por lo tanto, no vinculan ni a los tribunales de justicia ni a los contribuyentes,
solo a todos los 6rganos de la Administracién tributaria. La publicacién en el
boletin oficial correspondiente constituye una medida de seguridad juridica
para que sean conocidas por los particulares y tener clara la posicién de la

Administracion tributaria.

3) Consultas tributarias escritas

Las consultas tributarias escritas proporcionan informacion a los obli-

gados tributarios sobre los criterios interpretativos de la Administracién

y se enmarca en el deber de informacion y asistencia®.

En particular, los obligados tributarios pueden formular por escrito consultas
a la Administracion tributaria respecto al régimen, clasificacion o calificacion
tributaria que en cada caso les corresponda. Deben plantearse por escrito, de-
bidamente documentadas con los antecedentes y las dudas suscitadas, y co-
rresponde contestarlas a la Direccion General de Tributos en un plazo maximo
de seis meses.

Poseen efecto vinculante (para los 6rganos de aplicacién de los tributos, no
para los obligados tributarios) cuando se cumplan los requisitos siguientes:
que no se modifique la legislacién o la jurisprudencia aplicable al caso, que
la consulta se haya formulado en plazo y que no se hubieran alterado las cir-
cunstancias, antecedentes y demas datos recogidos en el escrito de consulta.

Por el contrario, no poseen efecto vinculante las consultas que no retnan los
requisitos anteriores y las que, habiendo sido planteadas en plazo, se refieran
a cuestiones relacionadas con el objeto o tramitacién de un procedimiento,

recurso o reclamacién iniciado con anterioridad a su formulacion.

Por Gltimo, conviene destacar que inicamente eximen de responsabilidad por
infraccion tributaria (no de los intereses de demora) al consultante que actu6
conforme al contenido de la contestacién y a cualquier contribuyente que

haga lo propio™.

“DArts. 88y 89 LGT

COArt. 179.2.d) LGT
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3. Poder financiero

3.1. Concepto de poder financiero

Al margen de la regulacion de las fuentes formales, en la parte organica de la
CE se encuentran normas relativas al poder tributario de los distintos entes
publicos de base territorial (Estado, CC. AA. y entes locales), es decir, normas
sobre la distribucién territorial del poder de establecer tributos.

Lectura recomendada

Puede definirse el poder financiero como el poder genérico de estable-

cer y exigir los recursos e ingresos que configuran la Hacienda publica, E. Casana Merino (2009).
) . Autonomia financiera de las
asi como el poder de ordenar y llevar a cabo los gastos necesarios para comunidades auténomas. Ma-

el mantenimiento del Estado. Por consiguiente, el poder tributario es €L TS,

el poder de establecer y exigir los tributos.

Poder originario y poder derivado

Tradicionalmente, el concepto de poder tributario —o soberania tributaria— ha servido
de fundamento del tributo. De acuerdo con esta posicion, se distinguia entre poder ori-
ginario y poder derivado. El poder originario era el relativo al Estado como titular de la
soberania. El poder derivado correspondia a los entes ptblicos de nivel inferior al Estado,
que gozaban de dicho poder por cuanto les venia atribuido por el Estado. No obstante,
tras la aprobacién de la CE de 1978 y tras la implantacién del Estado social de derecho,
no es posible seguir hablando de poder originario y derivado, dado que el fundamento de
la imposicion no radica en el poder tributario sino en el deber de contribuir consagrado
en el art. 31 CE.

Dado que el poder tributario viene establecido en la CE, que contiene también
sus limites, las diferencias entre el poder tributario de las distintas haciendas
territoriales no reside en su origen (que es la CE), sino en los limites que esta
sefiala para cada uno de ellos.

3.2. Planos del ejercicio del poder financiero

Existen tres planos del poder tributario que conviene analizar, dada nuestra
estructura territorial, en la que se confiere poder para exigir tributos a diferen-
tes niveles de hacienda.

En particular, las diferentes manifestaciones del poder financiero son las si-
guientes:

¢ Plano normativo: consiste en la funcién normativa del tributo, es decir,
el poder normativo para establecer y regular los tributos, segan las reglas
y los limites establecidos en la Constitucion.
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¢ Plano de gestidén tributaria: se produce en un momento cronolégico pos-
terior, y consiste en el ejercicio de las potestades y facultades necesarias
para exigir el tributo creado previamente.

e Plano de atribucion de los rendimientos: supone la determinacién del
ente territorial que tiene derecho a gozar de los rendimientos producidos
por el tributo regulado y gestionado previamente, a partir de los diferentes
puntos de conexién previstos en nuestro ordenamiento.

Cada uno de estos tres planos del poder tributario puede atribuirse a un solo
ente territorial o a diversos entes, y, ademas, se puede realizar dicha atribucién
de manera exclusiva o bien compartida. En definitiva, el naimero de combi-
naciones es muy amplio, en especial, teniendo en cuenta también a la Uni6én

Europea.

Respecto al ejercicio de tales planos del poder financiero, debe sefialarse que
existen tantas Haciendas publicas como entes territoriales con autonomia fi-
nanciera, de acuerdo con las disposiciones de la CE. Por consiguiente, no solo
el Estado tiene la potestad de establecer y exigir tributos, sino que también se
reconoce dicha potestad a las comunidades auténomas y a las corporaciones
locales, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 133 CE, asi como a los territorios
forales que mantienen sus derechos histéricos (Disposicién Adicional Primera
CE):

e En el caso del Estado, existen tributos propios, teniendo la competencia
para crearlos.

e En el nivel de las haciendas autondmicas, coexisten tributos propios de
las comunidades auténomas de régimen comun y tributos cedidos, total
o parcialmente, por el Estado a las mismas (art. 157 CE y estatutos de au-
tonomia). Las comunidades autébnomas pueden crear sus propios tributos.
Asimismo, las comunidades autbnomas pueden establecer recargos sobre
tributos estatales siempre que no supongan una minoracién en los ingre-
sos del Estado por dichos tributos, ni desvirtten la naturaleza o estructura
de los mismos (art. 12.1 LOFCA).

Los tributos propios de las comunidades autbnomas pueden ser, al igual
que en el ambito estatal: impuestos, tasas y contribuciones especiales. En
este supuesto, puede hablarse propiamente del ejercicio del poder tributa-
rio por parte de las comunidades autonomas, ya que estas pueden crear sus
propios tributos, esto es, tienen capacidad legislativa y tienen competencia
para su gestion y les corresponde el rendimiento obtenido de los mismos.
En el caso de los tributos cedidos, su titularidad corresponde al Estado, si
bien la cesién puede comprender competencias normativas (variables en
funcién del impuesto concreto) y que las comunidades pueden asumir en
los términos de la especifica Ley de Cesion. Asimismo, puede comprender
el ejercicio, por delegacion del Estado, de las competencias en materia de

aplicacion de los tributos (gestion, recaudacion, inspeccién y revision).

GDArt. 3 LOFCA
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Finalmente, se atribuye a las comunidades auténomas la totalidad o parte
del rendimiento obtenido por la recaudacion del tributo, de acuerdo con
los puntos de conexién aplicables recogidos en la correspondiente Ley de
Cesion.

Por otra parte, en los territorios forales (Navarra y Pais Vasco) coexisten
tributos concertados y tributos estatales (Disposiciéon Adicional Primera
CE).

Los tributos cedidos

Inicialmente, los tributos cedidos eran el IP, ISD, ITPAJD, tasas y demas exacciones sobre
el juego, sobre los cuales las comunidades autbnomas no tenian capacidad normativa y
se cedia la totalidad de las cuotas liquidas recaudadas.

Posteriormente, se ha ido ampliando tanto el ntimero de figuras tributarias objeto de ce-
sion (IRPF, IVA, IIEE...) como las competencias sobre las mismas (en especial, por lo que
respecta a la capacidad normativa), en el marco de los modelos de financiacién autono-
mica para diferentes quinquenios aprobados en el seno del Consejo General de Politica

Fiscal y Financiera®'.

En el nivel de los entes locales, poseen tributos propios (art. 142 CE). Ahora
bien, solo tienen potestad para establecerlos, no para crearlos.
Asimismo, la LRHL reconoce las especialidades de los municipios de Bar-

celona, Madrid, Ceuta y Melilla.

Ingresos de los entes locales

e Tributos propios: son los impuestos (solo en el caso de los municipios), tasas y con-
tribuciones especiales. A su vez, los impuestos pueden ser: obligatorios, que deben
estar presentes en todos los municipios (IBI IAE e IVIM); y voluntarios, que solo
pueden aplicarse si se ha previsto de forma expresa en la ordenanza fiscal correspon-
diente (ICIO, IIVINU e impuesto sobre gastos suntuarios, en su modalidad de vedas
de caza y pesca).

Asimismo, los entes locales> podran establecer recargos sobre tributos autonémicos
u otros entes locales, cuando asi lo prevea la legislacion de la respectiva comunidad
autébnoma o la LRHL (las provincias y las areas metropolitanas pueden establecer,
respectivamente, un recargo sobre el IAE y sobre el IBI).

e Ingresos no tributarios: ingresos procedentes de su patrimonio y demas de derecho
privado; participaciones en los tributos del Estado y de las comunidades autbnomas;
subvenciones; el producto de operaciones de crédito; el producto de multas y sancio-
nes en el ambito de sus competencias; los precios publicos y demas prestaciones de
derecho publico.

3.3. Estructura y limites del poder financiero

a) El Estado

Por lo que respecta al Estado, la CE reconoce su poder tributario al dis-
poner que "la potestad originaria para establecer los tributos correspon-

53n

de exclusivamente al Estado, mediante ley ". Asimismo, el art. 2 LGT

se expresa en términos semejantes.

2.2 TRLRHL

GIArt. 133.1 CE
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Como puede observarse, este precepto constitucional emplea la diferenciaciéon
tradicional entre poder tributario originario y derivado, por razones no tanto
juridicas como politicas. No obstante, puede entenderse que la atribucion al
Estado del poder originario que realiza la CE va referida a la legitimacion de la
preferencia de este sobre el de las comunidades autébnomas en los supuestos
de colisién o de doble imposicién —tal como se recoge en la legislacién de
desarrollo del texto constitucional.

En cuanto a los limites del poder tributario del Estado, debe sefialarse que se
ejercera respetando los principios del sistema tributario fijados en la CE (en
especial los contenidos en el art. 31 CE, que ya se han examinado), ya que son

tanto un mandato como un limite para el legislador.

b) Las comunidades auténomas de régimen coman

La CE dispone que "las comunidades autonomas y las corporaciones

locales podran establecer y exigir tributos de acuerdo con la CE y las

S4y

leyes™™". De esta prevision se deduce, por un lado, que la CE coloca en

distinto plano el poder tributario del Estado que califica de originario, y
el poder tributario de las comunidades autonomas y entes locales; y por
otro, que equipara el poder tributario de las comunidades autonomas
y de los entes locales.

Ademas, el art. 156.1 CE reconoce autonomia financiera a las comunidades

auténomas al sefialar que:

“las comunidades autébnomas gozardn de autonomia financiera para el desarrollo y eje-
cucién de sus competencias con arreglo a los principios de coordinacién con la Hacienda
estatal y de solidaridad entre todos los espafioles”.

Y en especial, el art. 157.1 letras a) y b), CE, les faculta para establecer recargos

sobre impuestos estatales, asi como crear tributos propios, respectivamente.

Ingresos de las CC. AA.

De acuerdo con la CE, los posibles ingresos de las CC. AASS de régimen comun son los
siguientes:

e Tributos propios y tributos cedidos, total o parcialmente, por el Estado a las mismas.
e Recargos sobre tributos estatales.

e Transferencias del Fondo de Compensacion Interterritorial y otras asignaciones con
cargo a los PGE.

e Rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de derecho privado.
¢ El producto de las operaciones de crédito.

e Sanciones.

GDArt. 133.2 CE
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©SArt. 157.1 CE

Por otra parte, los limites genéricos del poder tributario de las comunidades

auténomas son los siguientes:

En primer lugar, la propia CE, en especial los principios consagrados en el
art. 31 CE. A este respecto, conviene destacar que esta referencia es inne-
cesaria, ya que la actuacion de todos los poderes publicos, con indepen-
dencia de cudl sea su titular, esta sometida a la CE.

Otros principios que deben respetarse son el de solidaridad (arts. 2y 138.1
CE) o el de igualdad individual o colectiva (arts. 139.1 y 138.2 CE, respec-

tivamente).

En segundo lugar, los limites derivados del correspondiente Estatuto de

Autonomia.

Otro limite para las comunidades autbnomas es su sometimiento a las le-
yes. Ahora bien, ;significa esto que las comunidades auténomas solo po-
dran ejercer su poder tributario en el marco de la habilitacién de una ley
estatal? A esta pregunta responde el art. 157.3 CE al sefialar que "mediante
ley orgénica podré regularse el ejercicio de las competencias financieras
enumeradas en el precedente apdo. 1". Competencias financieras entre las
que figura la de establecer tributos. No obstante, se trata de una opcion de
las Cortes Generales, ya que la CE emplea el término podrd, no deberd.
Precisamente, las Cortes Generales han hecho uso de tal opcién al aprobar
la Ley Orgéanica 8/1980, de Financiacién de las Comunidades Auténomas,
de 2 de septiembre (LOFCA).

Finalmente, las comunidades auténomas deben respetar, en el ejercicio
del poder tributario, el derecho de la Unién Europea, tanto en los aspectos
armonizados como en el principio de no discriminacion y las libertades

fundamentales del mercado interior.

A su vez, los limites especificos del poder tributario de las comunidades au-

ténomas son los contenidos en la LOFCA (o bloque de constitucionalidad),

siendo algunas de sus disposiciones una reproduccién de las contenidas en la

propia CE:

En primer lugar, respetar los principios de coordinaciéon con la Hacienda

estatal y de solidaridad entre todos los esparioles™.

En segundo lugar, las limitaciones que derivan de los principios de terri-
torialidad y de unidad del mercado interno o de no discriminacién. De
acuerdo con la CE, "las comunidades autbnomas no podran en ningan
caso adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su territo-

rio o que supongan obsticulo para la libre circulacién de mercancias o

servicio®”".

Principio de igualdad

Segun el TC, el principio de
igualdad reconocido en el art
139.1 CE “no impone que to-
das las comunidades auténo-
mas ostenten las mismas com-
petencias, ni mucho menos
que tengan que ejercerlas de
una manera o con un conteni-
do y unos resultados idénticos
o parecidos” (S. 150/1990, de
26 de marzo).

G9Arts. 156.1 CE y 2 LOFCA

C7Art. 157.2 CE

G®Arts. 2.1.a) y 9.c) LOFCA
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Notese que la CE emplea el término medidas tributarias, que comprende
no solo los tributos propios de las comunidades autébnomas, sino también
el establecimiento de recargos sobre tributos estatales. Se trata, por tanto,
de un concepto mds amplio que el de tributo.

La LOFCA®® también se refiere a esta segunda limitacioén, al sefialar que
el sistema de ingresos de las comunidades auténomas "debera establecerse
de forma que no pueda implicar, en ningtn caso, privilegios econémicos
o sociales ni suponer la existencia de barreras fiscales en territorio espariol,
de conformidad con el apdo. 2 del art. 157 CE".

Vertientes de esta prevision

En una primera vertiente, este precepto supone una limitacién a las medidas tributarias
autonoémicas, ya que no se pueden proyectar mas alla del territorio propio, esto es, dichas
medidas deben tener un dmbito de eficacia condicionado territorialmente. Ello deriva
del principio de territorialidad de las competencias como medio para hacer compatible el
ejercicio simultdneo de las competencias propias por parte de las diferentes comunidades.

En una segunda vertiente, una medida tributaria autonémica no puede afectar a la libre
circulacién.

En tercer lugar, el art. 9 LOFCA contiene las siguientes limitaciones en

cuanto a los tributos propios de las CA*’:

No pueden sujetarse elementos patrimoniales situados, rendimientos ori-
ginados ni gastos realizados fuera del territorio de la respectiva comunidad

auténoma.

No pueden gravarse, como tales, negocios, actos o hechos celebrados o
realizados fuera del territorio de la comunidad impositora, ni la transmi-
sién o ejercicio de bienes, derechos u obligaciones que no hayan nacido
ni hubieran de cumplirse en dicho territorio o cuyo adquirente no resida

en el mismo.

No pueden suponer obstaculo para la libre circulaciéon de personas, mer-
cancias, servicios y capitales, ni afectar de manera efectiva a la residencia
de las personas o de la ubicacién de empresas y capitales dentro del terri-
torio espafiol, de acuerdo con lo establecido en el art. 2.1.a), ni comportar
cargas trasladables a otras comunidades.

Medidas obstaculizadoras

Al respecto, hay que plantearse si, del tenor literal del art. 157.2 CE (de similar redacciéon
a la del art. 9 LOFCA), cualquier medida obstaculizadora debe ser considerada inconsti-
tucional. Este principio, como matiza el TC, prohibe, en realidad, la adopcién de medi-
das que persigan intencionalmente obstaculizar la circulaciéon; y se infringira cuando las
consecuencias objetivas de las medidas adoptadas impliquen el surgimiento de obstacu-
los que no guarden relaciéon con el fin constitucionalmente licito que aquellas persiguen.
En efecto, “no toda incidencia es necesariamente un obstaculo. Lo sera sin duda cuando
intencionadamente persiga la finalidad de obstaculizar la situacion, es decir, cuando las

consecuencias de las medida adoptadas impliquen el surgimiento de obstédculos que no

guardan relacién con el fin constitucionalmente licito que aquellas persiguenﬁo".

La prohibicion de doble imposicién (Iimite que solo se halla previsto en
la LOFCA, no en la CE), relacionada con el principio de preferencia de la

CMArt. 9 LOFCA

©0sTC 37/1981, de 16 de no-
viembre

©DArt. 6.2 LOFCA
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Hacienda estatal para definir hechos imponibles. Segtin la LOFCA®', "los
tributos que establezcan las comunidades auténomas no podran recaer
sobre hechos imponibles gravados por el Estado.

No obstante, debe precisarse que, como ha tenido ocasién de sefialar el
TC, lo que se prohibe es la duplicidad de hechos imponibles, pero no la
existencia de hechos imponibles distintos sobre una misma materia im-
ponible o fuente de riqueza. Este principio es predicable tanto de los tri-
butos estatales entre si, como de los tributos estatales en relacién con los
autonomicos. Lo cual amplia la capacidad de las comunidades auténomas
a la hora de establecer los tributos propios, ya que el concepto de materia
imponible (materias que configuran el objeto de los tributos) es mas am-

plio que el de hecho imponible, para el TC*.
En cambio, el Estado si que puede establecer tributos sobre hechos impo-
nibles previamente gravados por las comunidades auténomas, tal como
faculta la LOFCA. En concreto, se prevé que:
Dicha facultad tendria su base en la consideracion del poder tributario del

Estado como originario®.

Finalmente, 1a LOFCA reconoce la posibilidad de que las comunidades au-
tbnomas impongan tributos sobre materias reservadas a los entes locales
por la legislacion de régimen local, en los términos en que sean autorizadas

por tal legislacion y compensando econdmicamente a los entes locales.

"cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria originaria, establezca tributos
sobre hechos imponibles gravados por las comunidades autébnomas, que supongan a es-
tas una disminucién de ingresos, instrumentara las medidas de compensacién o coordi-
nacién adecuadas en favor de las mismas".

¢) Comunidades auténomas de régimen foral y otros regimenes especiales

En los territorios forales, Pais Vasco y Navarra, existen especialidades
respecto de este régimen general del poder tributario de las comunida-
des autébnomas que acabamos de analizar. Dichas especialidades subsis-

ten y son reconocidas por la CE*.

Ademas, también existe alguna especialidad en Canarias, Ceuta y Melilla.

En el caso del Pais Vasco se aplica el sistema de concierto econémico, mientras
que en Navarra se aplica el del convenio econ6mico. Ambos regimenes son
béasicamente similares, aunque la cuantificaciéon del cupo se realiza de forma
distinta (la contribucién anual de estas comunidades a las cargas generales
del Estado, en compensacién por las competencias de caracter general que el
Estado continta ejerciendo en tales comunidades, y que se fija cada cinco afios
a partir de la recaudacién de los tributos concertados).

Diferencias entre el poder tributario de Navarra y del Pais Vasco

En Navarra las normas de los tributos son leyes forales dictadas por su Parlamento. En
cambio, en el Pais Vasco la competencia para aprobar el sistema tributario no se encuentra

6Dart, 6.4 LOFCA ‘

63$TC 37/1987, de 26 de marzo ‘

(64)Disposici6n Adicional Primera
CE
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en el Parlamento autonémico, sino en los tres territorios histéricos (Alava, Vizcaya y
Guiptizcoa), por lo que sus normas tienen caracter reglamentario.

Los tributos que se aplican en estos territorios se dividen en concertados y
estatales:

e Concertados. Son gestionados y recaudados por las diputaciones forales.
A su vez, se dividen en:
a) Concertados de normativa autonémica. Regulados por las comunida-
des auténomas, pero respetando las limitaciones y criterios de armoniza-
cién que fija la Ley del Concierto o Convenio para evitar discriminaciones
que rompan la unidad del sistema fiscal (IRPE, IS, ISD, ITPAJD (salvo las
operaciones societarias y letras de cambio) y los IIEE.
b) Concertados de normativa comun. Se rigen por la normativa sustancial
estatal pero son gestionados por las comunidades autbnomas. Es el caso
del IVA.

e Estatales. Son gestionados y recaudados por las delegaciones de la Hacien-
da estatal y se rigen por la normativa estatal. Es el caso del IP y la Renta
de Aduanas.

d) Los entes locales

La potestad tributaria de los entes locales constituye una manifestacién del
principio de autonomia financiera, que el art. 142 CE consagra, y que alude de
forma expresa a los tributos propios de los entes locales. Autonomia tributaria
que es necesaria para dotar de autonomia politica a los entes locales, tal como
establecen los arts. 140 y 141 CE, ya que los entes locales deben disponer de
medios o recursos suficientes para el desempefio de las funciones que la ley

les atribuye (principio de suficiencia®).

Ahora bien, el poder tributario de los entes estd condicionado o limitado
por la naturaleza reglamentaria de las disposiciones normativas locales y
por la consagracion del principio constitucional de legalidad en materia
tributaria.

En consecuencia, las haciendas locales no pueden crear tributos sino estable-
cerlos, de acuerdo con la CE y las leyes (art. 133.2 CE). No pueden crear tribu-
tos porque para la creacién de un tributo se necesita una norma con rango
de ley y los entes locales no tienen capacidad legislativa. Asi pues, los entes
locales solo podran establecer tributos o delimitar algunos de sus elementos
esenciales si son habilitados de forma expresa por una ley que determinara,
asimismo, los principios fundamentales y elementos esenciales de tales tribu-

tos, para respetar el principio de legalidad.

63STC 4/1981, de 2 de febrero

Lista de materias
competenciales

A diferencia del Estado y las
comunidades autébnomas, la
CE no establece una lista de
materias competenciales pro-
pias de los entes locales.
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Por tanto, los limites genéricos al poder tributario de los entes locales estarian

constituidos, segtin la CE* por:

e La propia Constitucién espafiola. Esta referencia, al igual que en el caso
de las comunidades autbnomas, es innecesaria, ya que la actuacion de to-
dos los poderes publicos esta sujeta a la CE. Ademas, de los principios del
art. 31 CE, deben respetar los principios de territorialidad (art. 139.2 CE),
igualdad (arts. 139.1 y 149.1.1 CE) y solidaridad (arts. 2, 138.1 y 142 CE).

e Las leyes —estatales, aunque también pueden verse afectados por leyes au-

ton6émicas—, al igual que en el caso de las comunidades auténomas. No
obstante, la diferencia entre ambos radica en el hecho de que las comuni-
dades auténomas disfrutan de capacidad legislativa, pero los entes locales
carecen de la misma, solo poseen potestad reglamentaria.
La LRHL (cuyo texto refundido ha sido aprobado el por Real Decreto Le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo) es la ley que ha fijado el marco de los
ingresos tributarios de los entes locales, delimitando los elementos esen-
ciales de los tributos.

Asimismo, la LRHL establece otros limites especificos del poder tributario de

los entes locales, similares a los de las comunidades auténomas:

e (Criterio de territorialidad. Solo puede afectar a bienes, derechos o negocios

dentro del territorio propio de ente local.

e C(Criterio de neutralidad o de no obstaculo a la circulacién de personas,
bienes, servicios o capitales, "sin que ello obste para que las corporaciones
locales puedan instrumentar la ordenacién urbanistica de su territorio",
como matiza el art. 6 LRHL.

Por otro lado, cuando el Estado establece beneficios fiscales en los tributos

locales, debe compensar a los entes locales® .

Los entes locales pueden aprobar ordenanzas fiscales. En caso de que no uti-
licen su poder tributario en los ambitos permitidos, no es necesario aprobar
ninguna ordenanza, ya que el impuesto se aplica segin los pardmetros del
TRLRHL.

Por Gltimo, debe sefialarse que la gestion de dichos ingresos tributarios les esta
atribuida a los mismos entes locales, si bien a veces es compartida con el Esta-
do, llevandose a cabo directamente por ellos o por otros entes a cuya demarca-
cion territorial pertenezcan con los que hayan formalizado el correspondiente

convenio o en los que se haya delegado esta facultad.

66)Art. 133.2 CE

67Art, 9.3 TRLRHL
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3.4. La Administracion tributaria

La Administracion financiera es el conjunto de 6rganos administrativos
a quienes corresponde la realizacion de la actividad financiera. Tal ac-
tividad puede ser desarrollada por la Administracion financiera del Es-
tado, de las comunidades autonomas, de las entidades locales y de los
entes institucionales.

En el ambito estatal, la Administracion financiera puede actuar a través de
organos centrales (con competencia en todo el territorio espafiol) u 6rganos
periféricos (con competencia en una parte del territorio espafiol). Al margen de
la estructura organica del Ministerio de Economia y Hacienda, destaca la AEAT,
un ente de derecho publico, adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda a
través de la Secretaria de Estado de Hacienda, con personalidad juridica propia
y plena capacidad ptublica y privada y con una normativa especifica.

La AEAT, creada por el art. 103 de la Ley 31/90, de 27 de diciembre, de PGE
para 1991, es:

“la organizacién administrativa responsable, en nombre y por cuenta del Estado, de la
aplicacion efectiva del sistema tributario estatal y de aquellos recursos de otras adminis-
traciones publicas nacionales o de las comunidades europeas cuya gestién se le enco-
miende por ley o por convenio”.

Esta presidida por el secretario de Estado de Hacienda y cuenta con un director

general con funciones ejecutivas y un Consejo de Direccién.

La Secretaria de Estado de Hacienda, en tanto que Administracion publica, es
formada tinicamente por la Direccién General de Tributos, la de Coordinacién
con Haciendas Territoriales, el Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tri-
butaria y por los tribunales econémico-administrativos. Por su parte, la AEAT
redne el resto de las funciones que para la gestién de los tributos llevaban a
cabo antes las diferentes direcciones generales del Ministerio.

Se financia la AEAT mediante transferencias consignadas en los Presupuestos
Generales del Estado, asi como a través de un porcentaje de la recaudacién
(fijado cada afio en la LPGE) que resulte de los actos de liquidacion realizados
por ella en relacién a los tributos cuya gestion le estd encomendada.

Para finalizar, debe mencionarse que, siguiendo el modelo de la AEAT, algunas
comunidades autbnomas han comenzado a crear agencias tributarias propias,
en el marco de sus respectivos estatutos autbnomos. La primera de ellas ha sido
la Agencia Tributaria de Catalufia, cuya aprobacion ha tenido lugar mediante
la Ley catalana 7/2007, de 17 de julio.
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4. Aplicacion e interpretacion de las normas
tributarias

Tras el analisis de las formas de creacion de las normas tributarias y el poder
financiero, corresponde examinar, por un lado, las cuestiones relativas a la
determinacién de la norma aplicable o la eficacia de las normas tributarias,
esto es, los criterios utilizados en su aplicaciéon en el tiempo y en el espacio.
Y, por otro, los criterios para su interpretacion, asi como otras cuestiones re-
lacionadas con la interpretacion y la aplicacién de las normas: la integracion
o aplicacion analdgica de las normas tributarias, la calificacion, el fraude de
ley (conflicto en la aplicacion de la norma tributaria) y, finalmente, la simu-
lacion. Todas estas cuestiones se encuentran estrechamente relacionadas en

la realidad.

Existencia de preceptos especificos en la LGT sobre la aplicacion de las
normas

La existencia en la LGT de preceptos especificos sobre la aplicacion de las normas tribu-
tarias tiene su origen en una vieja polémica —en la época anterior a la construccién del
derecho financiero y tributario como disciplina juridica—, en la actualidad inexistente,
relativa a la naturaleza o al objeto de las normas tributarias, esto es, al problema de la
pretendida excepcionalidad de las mismas. En este sentido, la LGT contiene algunos pre-
ceptos dedicados a resaltar esta ausencia de especialidades; pero, como hoy dia dicha
cuestion esta suficientemente clara, dichos preceptos resultan en esta medida superfluos.

La CE no regula estos temas, limitdndose simplemente a garantizar la publici-

dad de las normas y a atribuir al Estado la competencia exclusiva sobre “las

reglas relativas a la aplicacion de las normas juridicas®”.

4.1. Eficacia de las normas en el tiempo

En relacion con la eficacia de las normas tributarias en el tiempo, es preciso
analizar dos cuestiones. En primer lugar, la determinacion del espacio tempo-
ral de vigencia de las normas tributarias, esto es, el momento de entrada en
vigor y de cese de tal vigencia. Y en segundo lugar, la determinacién de los
hechos y situaciones juridicas a los que se aplican las normas tributarias mien-

tras estan en vigor; es decir, la retroactividad de tales normas.

a) Entrada en vigor de las normas tributarias

La LGT dispone que “las normas tributarias entraran en vigor a los vein-
te dias naturales de su completa publicacion en el boletin oficial que

corresponda, si en ellas no se dispone otra cosa, y se aplicardn por plazo

indefinido, salvo que se fije un plazo determinado®”.

Valor de la ley
presupuestaria

Incluso se ha cuestionado tra-
dicionalmente que las leyes
presupuestarias tuvieran un va-
lor juridico material, ya que se
entendia que eran normas juri-
dicas solo en sentido formal.

©®Arts. 9.3y 149.1.8 CE

69art. 10.1 LGT
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Por tanto, no existe ninguna especialidad en cuanto al momento de entrada
en vigor de las normas tributarias, ya que como en el resto del ordenamiento,
se estard a lo dispuesto por el art. 2.1 CC (ubicado en el titulo preliminar y que
tiene caracter supletorio, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 7.2 LGT, como
se ha analizado), conforme al cual las leyes entran en vigor a los veinte dias
de su completa publicacién en el BOE, si en ellas no se dispone otra cosa. Este
criterio es igualmente aplicable a las normas reglamentarias.

Entrada en vigor de las normas financieras en el ambito autonémico y
local

Por otro lado, el requisito de la publicacién en el BOE se limita a las normas estatales’’, ya
que los requisitos de publicacién de las normas autondémicas y locales son diversos. Algu-
nos estatutos de autonomia regulan de manera expresa la entrada en vigor de las normas
autondémicas como consecuencia de la publicacién en sus propios diarios oficiales. En
tanto en el &mbito local, debe diferenciarse entre la entrada en vigor de la norma de los
presupuestos (publicacién en el diario de la corporacion, si existe, y de forma resumida
en el de la provincia y la comunidad auténoma) y de las ordenanzas (supeditada a la pu-
blicacién en el diario de la provincia o, en su caso, en el de la comunidad uniprovincial).

7O Arts. 17.4 y 169 TRLRHL

Por consiguiente, las normas tributarias son eficaces desde el momento de su
entrada en vigor, tras el periodo de vacatio legis o desde la fecha que se dispone.
Sin embargo, no resulta extrafio que la entrada en vigor de las normas tributa-
rias se retrotraiga a un momento anterior al de su publicacion en el BOE (como
por ejemplo el momento de la publicacién del proyecto de ley correspondien-
te en el Boletin de las Cortes Generales), para evitar los inconvenientes que
puede provocar el "efecto anuncio".

b) Cese de vigencia

Por otro lado, respecto al momento del cese de vigencia de las normas
tributarias, tampoco existe ninguna especialidad. Las normas tributa-
rias desaparecen del ordenamiento juridico, al igual que las restantes
normas: por su derogacion y por el transcurso del tiempo prefijado en
la propia ley —que son las dos formas clasicas— y, finalmente, por la
declaracion de inconstitucionalidad.

En primer lugar, cesan las normas tributarias, como norma general, por su de-

rogacion por normas posteriores, si se trata de normas de duracién indefinida.

Dicha derogacién puede ser expresa o tacita’".

La derogacién produce efectos desde la fecha en que se produce, lo cual no
impide que una norma derogada se aplique, incluso tras la derogacion, a he-
chos o situaciones producidos cuando todavia estaba en vigor.

Derogacion tacita y expresa

La derogacion técita se produce cuando el contenido de una norma no es compatible con
los preceptos de otra posterior. Esta derogacion tiene lugar en aquellos casos en los que
la nueva ley, aun no derogando expresamente una ley anterior, regula la misma materia

Uart. 2.2 CC
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de forma diferente y contradictoria con la regulacién legal hasta entonces vigente. Dicha
derogacion afecta exclusivamente a todos los preceptos de la anterior incompatibles con
la ley posterior: a sensu contrario los compatibles continuaran vigentes.

Corresponde al intérprete o a quien aplica la ley, valorar si un precepto es o no contra-
dictorio con el anterior, para asi considerarlo derogado. Equivale a la derogacién tacita
el empleo de clausulas generales del tipo "quedan derogadas cuantas disposiciones se
opongan o contradigan lo establecido en la presente ley".

La derogacién expresa ofrece mayores garantias para la seguridad juridica, ya que exime
al intérprete de la aplicacion de reglas. A este respecto, el art. 2.2 CC dispone que la
derogacion tendra el alcance que expresamente se disponga y se extendera siempre a todo
aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior.

Dicha derogacién expresa puede producirse de dos formas distintas, en los términos de
la LGT: a través de la inclusiéon de una lista de las normas derogadas o una tabla de
vigencias o mediante la mencién expresa de que una norma pasa a tener una nueva

redaccion. Esta prevision de la LGT constituye una regla de buena técnica legislativa,

. - o 72
cuyo incumplimiento carece de sancién’”.

72A1t. 9.2 LGT

No obstante, en la practica, sucede en ocasiones que ninguna de las dos for-
mas de derogacién expresa contempladas se respetan y se utilizan clausulas
derogatorias genéricas, como la de que "quedan derogadas cuantas disposicio-
nes se opongan o contradigan lo establecido en la presente y, entre otras", que
equivalen a la derogacion tacita y a una derogacion expresa por relacion de
normas derogadas no cerrada. Lo cual provoca un problema de interpretacion,
para el que no existen soluciones generales y abstractas, si bien existen reglas
metodologicas aplicables (como la de que la ley general posterior no deroga la
especial anterior), pero que no tienen caracter absoluto (puesto que, en oca-
siones, la voluntad del legislador es la contraria, esto es, derogar la totalidad

de las normas especiales anteriores).

En segundo lugar, el transcurso del plazo prefijado en la propia ley determi-
na que cese la vigencia de la misma, dejando de producir los efectos juridicos
consiguientes. Asi sucede cuando se trata de normas de duracién temporal,

que constituyen normas que autolimitan su vigencia temporal.

Normas de duraciéon temporal

Con caracter general, son normas de duraciéon temporal las que reconocen exenciones
y beneficios tributarios, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 15 LGT, segan el cual, las
normas sobre beneficios tributarios tendrdn una vigencia limitada a cinco afios, a no ser
que expresamente se establezca a perpetuidad o por mayor o menor tiempo. Periédica-
mente el Gobierno debera proponer a las Cortes Generales la prérroga de las que deban
subsistir.

Asimismo, son normas de duracién temporal muchas modificaciones tributarias conte-
nidas en las LPGE, que se aplican durante el periodo anual del ejercicio presupuestario,
salvo que sean objeto de prorroga (art. 134.4 CE). Generalmente, el precepto de la LGPE
asi lo dispone expresamente.

En relacion a las leyes temporales se plantea el problema de determinar los
efectos que se producen en las normas que fueron objeto de derogacion ex-
presa por parte de tales leyes; es decir, si cuando las normas de duracién tem-
poral se extinguen, recuperan su vigencia aquellas leyes que derogaron. A este

respecto, hay que distinguir dos supuestos:

Inaplicacion practica

No obstante, en la practica di-
cho precepto no se aplica, por
lo que las normas sobre bene-
ficios fiscales se integran en el

ordenamiento de igual forma

que las restantes.
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e Si las leyes fueron derogadas, no vuelven a entrar en vigor por el simple
hecho de que la ley que las derog6 haya cesado en su vigencia. En estos
términos se expresa el art. 2.2 CC cuando dispone que por la simple dero-
gacion de una ley no recobran vigencia las que esta hubiera derogado.

e Si las leyes fueron suspendidas por la ley de duracién temporal, cuando
esta deja de tener vigencia por transcurrir el plazo para que el que se dic-
t6, la ley suspendida recupera automaticamente su vigencia. En el &mbito
tributario es frecuente esta situacion, especialmente se da con las LPGE.

Por la declaracién de inconstitucionalidad”. De acuerdo con la CE, la decla-
racion de inconstitucionalidad de una ley determina que solo subsistira la vi-
gencia de la ley en la parte no afectada por tal inconstitucionalidad; y la par-
te afectada por dicha declaracién cesard en su vigencia por una declaracién
de nulidad. Sin embargo, técnicamente la declaracion de inconstitucionalidad
no constituye una modalidad de derogacién, en tanto que la declaracion de
nulidad produce efectos juridicos superiores a aquella (los efectos juridicos se
retrotraen al momento de la aprobacién de la correspondiente norma —nuli-
dad ex tunc—).

Ahora bien, en ocasiones se han mantenido los efectos producidos al amparo
de la ley tributaria declarada inconstitucional, con lo que no ha llegado a pro-
ducirse la nulidad radical —que tradicionalmente va asociada a la declaracién
de inconstitucionalidad—, por exigencia del principio de seguridad juridica,
que impide revisar, ademas de las cuestiones decididas mediante sentencia con

valor de cosa juzgada, las situaciones decididas mediante resoluciones admi-

nistrativas firmes’*.
¢) Retroactividad

Una ultima cuestion relacionada con la aplicacion de las normas en el tiempo
es el de su retroactividad (esto es, su posible aplicacion a situaciones juridicas
nacidas con anterioridad a su vigencia), regulada, con caracter general, en el
titulo preliminar del CC; regulacién que ha de ser completada con lo previsto
en el art. 10.2 LGT.

Las leyes disponen, en principio, para el porvenir; es decir, para las situaciones
posteriores a su entrada en vigor. Ello es asi para respetar el principio de segu-
ridad juridica, que exige que los destinatarios de las normas puedan conocer

su mandato para adecuar al mismo su conducta.

"3Art. 164 CE y Arts. 30 y 40
LOTC

79SSTC STC 45/1989, de 20 de
febrero, y 179/1994, de 16 de ju-
nio
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Ahora bien, esta regla de irretroactividad, sin embargo, no es absoluta,
sino que rige la regla de irretroactividad relativa, con caricter general,
de acuerdo con el CC, pues "las leyes no tendran efecto retroactivo si no
dispusieran lo contrario". Es decir, en ocasiones las normas pueden pro-
yectar sus efectos sobre hechos anteriores a su entrada en vigor, por lo
que se produce el fenémeno de la retroactividad. Asi pues, serd el legis-
lador quien debera valorar en cada caso si existen razones superiores al

principio de seguridad para dotar de efectos retroactivos a una norma’>.

Sin embargo, debe sefialarse que en determinados &mbitos rige una prohibi-
cién absoluta de retroactividad, dado que la exigencia de seguridad juridica
despliega una eficacia superior. En estos términos se pronuncia la CE, con re-
lacion a las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-

chos individuales’®.

En el &mbito tributario, la LGT dispone que:

“salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran efecto retroactivo
y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada en
vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento”.

Afadiendo que:

“no obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias
y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes
77!/

cuando su aplicacion resulte mas favorable para el interesado
Por consiguiente, en este punto, la LGT no afiade nada a lo preceptuado en
la CEyenel CC.

La cuestion que se plantea es determinar si en el &mbito tributario se aplica la
regla general de irretroactividad salvo que en ellas se dispongan lo contrario,
o la del mandato de irretroactividad absoluta sin posibilidad de derogacién en
ningln caso. La materia tributaria no se encuentra mencionada entre las que
el art. 9.3 CE prohibe de forma absoluta la retroactividad; por lo que en las
leyes tributarias rige la irretroactividad relativa. Es decir, son retroactivas si asi

lo prevén. Asi lo ha reconocido el TC en diversas ocasiones’®.

En cambio, las normas reguladoras de infracciones y sanciones tributarias son
siempre irretroactivas puesto que en tales supuestos nos encontramos ante
normas sancionadoras, a las que por imperativo del art. 9.3 CE, les esta prohi-
bida la retroactividad, salvo que sean mas favorables.

Sin embargo, eso no significa que las normas tributarias retroactivas sean siem-
pre conformes a la CE, puesto que la retroactividad puede suponer la violacion
de otros principios constitucionales como los de capacidad econémica y segu-

art. 2.3 CC

7%rt. 9.3 CE

U7DArt. 10.2 LGT

Irretroactividad de los
reglamentos

La jurisprudencia del TS (STS
de 13 de febrero de 1989 y
de 17 de mayo de 1990) no
admite la retroactividad de
las disposiciones reglamenta-
rias, salvo que se trate de re-
glamentos interpretativos.

BSSTC 6/1983, de 4 de diciem-
bre, 126/1987, de 16 de julio, y
150/90, de 4 de octubre
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ridad juridica. En los casos de retroactividad relativa, como la retroactividad
supone un menoscabo a la seguridad juridica, el legislador no puede estable-
cerla de forma arbitraria, sino por otros valores de justicia.

Por tanto, seran inconstitucionales las leyes tributarias retroactivas cuando su
eficacia retroactiva entre en colisién con otros principios constitucionales, es-
pecialmente los de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad, inclu-
so el de capacidad econ6émica. En otras palabras, una ley tributaria retroacti-
va no seré inconstitucional por el mero hecho de serlo —siempre que expre-

samente lo establezca—, sino cuando dicho caracter sea arbitrario. Asi lo ha

reconocido el TC”.

En un primer momento, el TC destacé que el limite de la seguridad juridica
tiene menos vigor en los casos de retroactividad impropia que en los de autén-

tica, en el que solo exigencias cualificadas de bien comtn podrian imponerse

excepcionalmente a tal principio®.

Retroactividad impropia y propia

La retroactividad impropia o de grado medio se da en presupuestos de hecho que han
empezado a constituirse antes de la entrada en vigor de la norma, pero sin haber llegado
a perfeccionarse (como sucede cuando una ley aumenta la tarifa de un impuesto una vez
iniciado el periodo impositivo pero antes de que finalice). En cambio, la retroactividad
propia o auténtica es aquella que se aplica a situaciones nacidas y agotadas antes de su
entrada en vigor.

Sin embargo, segin la posterior doctrina sentada y consolidada por el TC, la
determinacion de cudando una norma tributaria retroactiva vulnera la seguri-
dad juridica, solo puede realizarse caso por caso, teniendo en cuenta: por un
lado, el grado de retroactividad de la norma, y por otro, y muy especialmente,
las circunstancias especificas que concurren en cada supuesto que justifican

que el legislador ordene la retroactividad®'.

Dificultad de valoracion

A este respecto, conviene precisar que no siempre es sencillo determinar el grado de re-
troactividad de la medida enjuiciada segun la configuracioén técnica del tributo, o pue-
den surgir discrepancias a la hora de valorar la importancia de la modificacién operada
y de sus efectos o sobre si hay o no circunstancias en el caso concreto que legitimen la
retroactividad segtn el interés general de la finalidad pretendida.

El fenédmeno opuesto a la retroactividad es la ultraactividad de las normas,
que ocurre cuando estas se aplican a situaciones nacidas con posterioridad a
su derogacion, tacita o expresa. Existen dos clases de ultraactividad: la ultra-
actividad en sentido propio, esto es, la aplicacién de una norma a situaciones
originadas con posterioridad a su derogacién (no suele existir); y la ultraacti-
vidad impropia, es decir, en relacion con situaciones originadas bajo la vigen-
cia de una norma, pero que se prologan con posterioridad a su derogacion (es
mas usual). Asi sucede cuando las normas de derecho transitorio establecen

79SSTC de 28 de octubre de
1997,y 173/96, de 31 de octubre

@0sTC 126/1987, de 16 de julio

@DsTC 15071990, 173/1996
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de forma expresa que, a pesar de la derogacién de una norma, esta continda
rigiendo determinadas situaciones nacidas a su amparo y en la confianza de
su perdurabilidad.

4.2. Aplicacion de las normas en el espacio

En relacion con la eficacia de las normas tributarias en el espacio, se suscitan
dos cuestiones distintas, aunque suelen coincidir generalmente. En primer lu-
gar, la eficacia de la ley en el espacio, esto es, la determinaciéon del ambito
espacial o territorial en el que las normas se aplican. Y en segundo lugar, la
extension de las normas. Es decir, la determinacién de los hechos gravados por
tales normas tributarias cuando los mismos se realizan total o parcialmente
fuera de su territorio o por ciudadanos de otro Estado, es decir, los puntos de
conexion que la ley fija para someter a una determinada situacion al mandato

de una norma.
a) Ambito territorial de aplicacion de las normas tributarias

Las normas tributarias delimitan su eficacia espacial en funcién del territorio
sobre el que se extiende la competencia del ente impositor que las dicta. Di-
cha regla suele incorporarse a las leyes reguladoras de los diferentes tributos
preceptuando que los tributos que regulan se tienen que aplicar en todo el
territorio espariol, salvo la existencia de ciertos regimenes especiales aplicables

en determinadas zonas geograficas.

Como consecuencia de este criterio, la Administracion tiene que proceder en
el territorio espafiol a los correspondientes actos de ejecucién, y reclamar la
asistencia administrativa necesaria para las actuaciones que tengan que pro-
ducirse fuera de este territorio. Asimismo, debe proceder a aplicarlas y a tener-
las en cuenta como elementos que son del sistema normativo interno.

b) Puntos de conexion

La segunda de las cuestiones, que es la mas importante, es la relativa a los
puntos de conexion o criterios de sujecion a cada tributo —o extension de las
normas—, especialmente cuando los hechos estan relacionados con distintas
jurisdicciones fiscales tanto a nivel internacional como interno (regimenes
de convierto y convenio, régimen econémico y fiscal de Canarias). Ademas,
también se tienen en cuenta entre las comunidades auténomas de régimen
comun a los efectos de determinar a cual de ellas corresponde el rendimiento
obtenido de los diferentes tributos cedidos.
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De conformidad con lo dispuesto en la LGT, “los tributos se aplicardn
conforme a los criterios de residencia o territorialidad que establezca la
ley en cada caso. En su defecto, los tributos de caracter personal se exi-
giran conforme al criterio de residencia y los demas tributos conforme

al criterio de territorialidad que resulte mas adecuado a la naturaleza del

objeto gravado®*”.

Asi pues, esta norma establece como criterios de sujecion el de residencia efec-
tiva y el de territorialidad. Se observa como el legislador tributario no ha in-
cluido entre los puntos de conexion el de nacionalidad, si bien es utilizado
para determinar la residencia fiscal.

Por otra parte, también en los convenios internacionales para evitar la doble
imposiciéon suelen determinarse tales puntos de conexion.

De acuerdo con el criterio de territorialidad, las leyes tributarias solo se apli-
can a quienes residan en territorio espafiol o bien a quienes, a pesar de no
residir, tengan alguna relacién o vinculo econémico con el mismo: obtengan
rentas, sean titulares de bienes situados en el mismo o tengan relaciones eco-
noémicas en el territorio espafiol. Por tanto, es el territorio o lugar en que el
hecho se produce el que decide la ley aplicable. Es un criterio de naturaleza
real y de vinculacion objetiva.

Una manifestacion del principio de territorialidad es el de residencia. La re-
sidencia de una persona en territorio espafiol de acuerdo con las normas pro-
pias establecidas en el correspondiente tributo es el elemento que determina
la sujecién al impuesto espafiol. Es un criterio de naturaleza personal y de vin-

culacion subjetiva.

Concepto de residencia habitual

La LGT no define el concepto de residencia habitual. En el caso de las personas fisicas,

este concepto se define por la LIRPF® como la permanencia durante més de 183 dias en
territorio nacional durante el afio natural.

®3Art. 9 de 1a LIRPF

El art. 11 LGT es una norma de aplicacion subsidiaria, en cuanto que solo
deviene aplicable en defecto de precepto especifico. En la practica, esta norma
no suele tener aplicaciéon en cuanto que la mayoria de las leyes reguladoras de
cada tributo establecen sus propios puntos de conexion. Ademads, dichas leyes
particulares no siguen estrictamente los criterios fijados en la LGT; aunque
suelen utilizar de forma prevalente el criterio de la residencia efectiva en los

impuestos personales y el criterio de territorialidad en los restantes impuestos.

GDArt, 11 LGT
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4.3. Interpretacion de las normas tributarias

La interpretacion es una actividad que pretende averiguar el sentido de
la norma juridica y constituye un momento necesario en el proceso de
aplicacion de la misma. Ademas, se trata de una cuestion relacionada
con la naturaleza de las normas tributarias.

Si las normas tributarias no tienen mads especialidades que las de su propio
contenido, es obvio que los métodos aplicables en su interpretacion son los
mismos que, con caracter general, se aplican en el resto de normas juridicas.
No obstante, dicha cuestion, que aparece suficientemente clara en la actuali-
dad, no lo fue tanto hace unos afios —especialmente antes de la consolidacién
del derecho tributario como disciplina cientifica—, ya que cierta doctrina pro-
pugnaba la aplicabilidad de criterios distintos de los hermenéuticos comunes
en su interpretacion, no tanto por el contenido de dichas normas, sino por

entender que eran restrictivas de los derechos individuales.

Los criterios aplicables en la interpretacion de las normas tributarias son
los mismos que, con caracter general, se aplican en el resto de normas
juridicas. En este sentido, la LGT* dispone que “las normas tributarias
se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
3 del Cédigo civil”.

Asi pues, en el ambito tributario, como en el resto del ordenamiento juridico,
son aplicables los siguientes criterios de interpretaciéon de las normas:

Criterio de interpretacion literal, esto es, segin el sentido de las palabras
empleadas en el texto de la norma.

e (Criterio sistematico y contextual.

e Criterio de interpretacion histérica y de indagacion de la mens legislatoris,

deducida de los antecedentes legislativos.

e Criterio teleoldgico o de la finalidad de la ley.

e (Criterio de la realidad social.

GDArt. 12.1 LGT




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00195507 55

Principios y normas tributarias

Entre tales criterios no existe ningan tipo de prioridad o jerarquia, si bien se
otorga cierta preferencia al criterio teleoldgico. Por otro lado, debe destacarse
que todos los criterios habrdn de ser utilizarlos de forma conjunta, ya que el
uso exclusivo de uno solo de ellos puede sesgar el resultado de la tarea inter-
pretativa e inducir a error sobre el auténtico significado de las normas.

En relacion con el criterio de interpretacion literal o segtin el sentido de las tér-
minos empleados por las normas, se plantea el problema de la determinacién
del sentido que debe asignarse a las palabras con un significado no univoco,
es decir, con varios significados en funcién del tipo de lenguaje que se use: el

lenguaje usual o el relativo a una determinada disciplina cientifica o técnica.

Para solucionar este problema, el art. 12.2 LGT establece que “en tanto no se
definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus normas

se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segtin proceda”.

Es decir, se remite a la soluciéon que proceda caso por caso, a no ser que el
legislador haya especificado el sentido que ha de darse. Como se observa, es-
ta norma se limita a identificar el problema pero poco soluciona, ya que no
establece preferencia alguna entre el sentido juridico, técnico o el usual. Lo
cual, también es correcto, ya que este problema no se soluciona con criterios
aprioristicos: bien se soluciona por la norma en concreto, que al utilizar un
vocablo no univoco especifica cudl es su significado o, cuando la ley no re-
suelve de forma expresa esta cuestion, la tarea corresponde al intérprete, que
deberéd determinar caso por caso el sentido que procede.

Otro problema que se plantea con relacion a la interpretacion es el significado
que debe atribuirse en el ordenamiento tributario a conceptos juridicos que
ya han sido elaborados en otras ramas del ordenamiento; es decir, si el le-
gislador tributario puede definir conceptos o configurar instituciones que no
se ajusten a lo prescrito en otras ramas juridicas para las mismas figuras.

Se admite que el ordenamiento tributario puede formular autbnomamente sus

propios conceptos, aunque no puede desconocer las categorias de la legisla-

cion civil, al menos, si tienen implicaciones tributarias®’. Lo cual ocurrird en
dos supuestos: cuando por la novedad del instituto no existan definiciones
en otras ramas del derecho; y cuando por razones estrictamente fiscales, el
ordenamiento tributario formula de forma expresa un concepto que, en caso

contrario, no produciria los mismos resultados.

Preambulo de la ley

En ocasiones, para interpretar
una ley puede consultarse su
preambulo, pues constituye

un instrumento interpretativo
esencial de la misma por incor-
porar la voluntad del legisla-
dor.

Ejemplo

La prescripcién es una institu-
cién civil y es regulada, al mis-
mo tiempo, de forma expresa
por el ordenamiento tributario,
pero con alguna diferencia: en
el dmbito civil la prescripcién
debe ser alegada por la parte
que la pretende hacer valer; en
tanto que en el campo tributa-
rio, la Administracién la aplica
de oficio.

B3sTC 45/1989, de 20 de febrero
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4.4. La analogia

La integracion de las lagunas del ordenamiento es una cuestion relacio-
nada con la interpretacion. Una de las formas de colmar las lagunas es el
recurso a la analogia, basada en el razonamiento por semejanza: esto es,
a un supuesto que no estd contemplado de forma directa por la norma
se aplica el mandato establecido para un supuesto diferente, pero que
guarda relacion de semejanza o analogia con el primero.

Diferencia con otras figuras
La analogia se diferencia de otras figuras como:

e Lainterpretacion, por el punto de partida: la interpretacion parte de la existencia de
una norma cuyo sentido se trata de determinar; en tanto que en el caso de la analogia,
es necesario integrar el ordenamiento por la falta de norma aplicable.

e Las formas de creacién de las normas, porque la analogia es un instrumento de apli-
caciéon de las normas, no es una fuente del derecho.

Esta cuestion esta regulada, con caracter general, en el CC*, que prevé que:
’ ’

"1. Procedera la aplicaciéon analdgica de las normas cuando estas no contemplen un su-
puesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de ra-
zon. 2. Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran a
supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas".

Este precepto es aplicable, salvo disposicidn en contrario, en las restantes ra-
mas juridicas, dado el caracter de derecho supletorio del CC (art. 4.3). Y dado
que, segan el art. 7.2 LGT, las disposiciones civiles se aplican supletoriamente.

Por su parte, la LGT* contiene un precepto especifico dedicado a la analogia,
en virtud del cual "no se admitird la analogia para extender mas alla de sus
términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demaés

beneficios o incentivos fiscales".

Analogia y laguna de regulaciéon

Debe sefialarse que la analogia solo procede cuando exista realmente una laguna de re-
gulacion. A estos efectos, no puede considerarse que el silencio del legislador sobre la
tributacién de una determinada operacion, a pesar de que estén reguladas otras similares,
implique siempre la existencia de una laguna.

No obstante, a pesar de la existencia de este precepto, la determinacién del
ambito material de la analogia en el ambito tributario no ha sido pacifica.
Para un sector doctrinal, toda aquella materia cubierta por el principio de lega-
lidad no puede integrarse analégicamente, porque, de lo contrario, se vulne-
raria el principio de legalidad que reserva a la ley la regulacion de los elemen-
tos esenciales del tributo. En cambio, si seria posible la analogia en el cam-
po tributario en relaciéon con los elementos no esenciales de los tributos, esto
es, en relacion con las normas procedimentales o formales (las que regulan la

aplicacion de los tributos), pero sin afectar a los elementos sustanciales de los

BO9art. 4 CC

@®DArt. 14 LGT

Analogia y no sujecion

No obstante, el TS en algunas
sentencias ha admitido la ana-
logia con relacién a las normas
que contienen supuestos de
no sujecién, que en puridad
son normas de delimitacion
negativa del hecho imponible
(STS de 12 de mayo de 1982).
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mismos, que deben estar expresamente regulados por ley. Por tanto, para estos
autores, a pesar de la redaccion del art. 14.3 LGT, la analogia esta prohibida,
no solo en relacién con las normas reguladoras del hecho imponible o de las
exenciones, sino en relaciéon con todas las normas que versan sobre el &mbito
material cubierto por el principio de reserva de ley.

No obstante, debe entenderse superada esta posicién, ya que el ambito mate-
rial de la analogia en el derecho financiero y tributario no debe ser puesto en
relacion con el principio de legalidad. En efecto, dicho principio de legalidad
se refiere a la produccion normativa (a las relaciones entre ley y reglamento);
mientras que la analogia es una forma de aplicacion de las normas existentes
(es un procedimiento que presupone la existencia de una laguna, pero tam-
bién la existencia de una norma, aunque prevista para un supuesto distinto,

pero que debe guardar una relacion de semejanza).

Por este motivo, las dificultades para aplicar la analogia a algunas normas no
residen en la regulacion de las fuentes (principio de legalidad), sino en las
exigencias derivadas del principio de seguridad juridica, ya que aplicar una
norma por analogia a supuestos diferentes de los previstos expresamente en
ella, dificulta que el ciudadano conozca cudl es la norma aplicable. De ahi que
la analogia esta prohibida en los &mbitos en los que la seguridad juridica es una
garantia fundamental e inalterable, como en el derecho penal. A estas normas
penales se afiaden las excepcionales y las de &mbito temporal, por razon de
que las condiciones de sus presupuestos de hecho impiden, desde el punto de
vista 16gico, la aplicacién del razonamiento por semejanza.

En definitiva, la prohibicién de la LGT queda reducida a los propios términos
de dicho precepto, esto es, al hecho imponible y a las exenciones, ya que el
legislador tributario ha considerado que por respeto al principio de seguridad
juridica, solamente es necesario prohibirla en estos &mbitos. Por tanto, el resto
de materias relativas a otros elementos esenciales del tributo pueden ser objeto
de integracion analdgica cuando exista una laguna en las mismas.

Por otro lado, debe sefialarse que la analogia puede ser el recurso idéneo para

satisfacer las exigencias del principio constitucional de igualdad®.

4.5. Calificacion

La calificacién constituye un momento esencial en la aplicacién de una
norma juridica. Calificar es encajar o subsumir un hecho o situacién
concreta de la vida real, en el presupuesto de hecho abstracto definido
por la norma.

@STC 109/1989, de 21 de mayo
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Se trata de una cuestion relacionada con la interpretacion, aunque diferencia-
da de la misma, ya que légicamente la determinacion del sentido de una nor-
ma es una operacién que precede al juicio de si un supuesto de la vida real
tiene encaje en el presupuesto de hecho definido en la norma.

La LGT" regula esta institucién, disponiendo que:

“las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho,
acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados
le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.

Por consiguiente, conforme a este precepto, la Administracion tributaria pue-
de recalificar las operaciones realizadas por los obligados tributarios, con in-
dependencia de la calificacién que le hubieran dado los obligados tributarios.

Cabe destacar que, al igual que en el resto del ordenamiento, la calificacién
debe realizarse por criterios exclusivamente juridicos, atendiendo a la natura-
leza juridica de cada presupuesto de hecho. Por tanto, al igual que en el caso de
la interpretacion de las normas tributarias que se hace atendiendo a criterios
usuales admitidos en derecho, en el caso de la calificacién se conduce a través
de criterios exclusivamente juridicos. Por tanto, se descarta la referencia a la
naturaleza econ6mica del hecho imponible o a la identificacion de las relacio-
nes econdémicas que efectivamente se establezcan, a diferencia de la LGT de

1963 que recogia la calificacion en funcién de la realidad econémica.

Ademas, la verdadera naturaleza juridica del presupuesto de hecho se deter-

minara:

e Prescindiendo de la forma o denominacién que los interesados le hayan
dado. Este criterio es exclusivo del derecho financiero y tributario y res-
ponde al principio clasico de que las situaciones juridicas son las que efec-
tivamente son, y no lo que las partes dicen que son (atendiendo a la ver-
dadera voluntad de los particulares y al examen del contenido de dichas
relaciones o de las clausulas de los contratos, etc.).

¢ Y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a la validez del acto o
situacién sometidos a tributacion. El objetivo de esta norma es evitar que
el nacimiento de la obligacién tributaria quede a la voluntad de las partes,
al concluir un negocio con un defecto de forma o sustancia que podria
determinar su anulacién para no pagar impuestos, que posteriormente no

llega a producirse al no ejercitar los interesados la correspondiente accion.

Compatibilidad con el principio de capacidad econémica

La doctrina ha cuestionado su compatibilidad con el principio de capacidad econémica,
ya que, si se gravan actos juridicos con independencia de su validez, pueden gravarse
puras formas desprovistas de contenido, pues se grava una capacidad econémica que no
es real, ya que los actos al estar viciados no produciran efecto.

A ello se puede esgrimir que si los defectos del acto o contrato inicialmente gravado
conllevan su anulacién o rescision, desapareceré el gravamen y el sujeto tendra derecho a

Diferenciacion dentro del
hecho imponible

Respecto del hecho imponi-
ble, hay que diferenciar entre
el presupuesto abstracto defi-
nido por la ley y cémo se ma-
terializan en la vida real los su-
puestos concretos que deben
ser encajados en la definicién
legal.

@GDart. 13 LGT

OORTEAC de 25 de marzo de 1958
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solicitar la devolucién del tributo pagado (devolucién de ingresos indebidos), tal y como
se reconoce de forma expresa en la normativa del ITPAJD?.

4.6. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria

Una vez obtenida la calificacién de una situacién, la Administracion,
bajo determinadas circunstancias, puede ignorar dicha calificacion. Asi,
mediante la declaracion de fraude de ley o conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria, la Administracion recalifica, tinicamente a efectos
tributarios, una determinada situacion calificada por los interesados, de
acuerdo con la naturaleza juridica del negocio, que se considera abusivo.

El fraude de ley tributaria es una clase de fraude de ley de la teoria general del
derecho, regulado en el art. 6.4 CC y que es aplicable a todo el ordenamien-
to juridico, consistente en uno o varios actos que originan un resultado con-

trario a una norma juridica, amparados en otra norma dictada con distinta

finalidad®.

Por consiguiente, para que se dé el fraude de ley, son necesarios los siguientes

elementos:

¢ La existencia de una norma, cuya aplicacion se trata de eludir (evitar) o
se trata de vulnerar a través de otra norma mas beneficiosa. Es la norma
defraudada.

e Dicha norma se trata de eludir, a partir de la autonomia de la voluntad
que rige en el derecho privado, mediante artificios, a través del abuso de
las formas juridicas o del uso de los denominados negocios juridicos an6-
malos, y que da lugar a la aplicacién de otra norma distinta més benefi-
ciosa fiscalmente. Es la norma de cobertura o norma bajo cuyo amparo se

realizan los actos en fraude.

Otros requisitos

La concurrencia de tales normas no supone por si la existencia de fraude, siendo necesario
que concurran los siguientes requisitos:

1) Los sujetos deben realizar un hecho distinto del hecho imponible, pero que conduzca
a resultados econémicos similares a los que se derivarian de la realizacién del hecho

imponible.

2) El hecho realizado debe provocar un menor gravamen (o ausencia de gravamen) que
el que se derivaria de la realizacién del hecho realizado.

3) La realizacién del hecho equivalente al hecho imponible lo debe ser con el propésito
de eludir el tributo.

Cabe diferenciar el fraude de ley de otras figuras afines:

ODsTC 37/87, de 26 de marzo

Negocio indirecto o
fiduciario

Generalmente, el fraude de ley
se lleva a cabo a través de la fi-
gura del negocio indirecto, es-
to es, se utiliza un determina-
do negocio, tipico o atipico,
para obtener una finalidad dis-
tinta de la que le es propia.
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¢ Del incumplimiento de la obligacidn tributaria, que puede dar lugar a

una infraccion tributaria o a un delito fiscal, que constituye una violacién
abierta y directa del ordenamiento juridico.
En el caso del fraude de ley, no se vulnera directamente el ordenamiento,
ni se infringe el mandato de una norma, sino que se evita mediante arti-
ficios la realizaci6n del presupuesto de hecho del que nace el mandato.
Asimismo, tampoco se ha realizado el hecho imponible, se ha eludido su
realizaciéon y, por tanto, no ha surgido la obligacion tributaria asociada al
hecho imponible eludido.

¢ Delasimulacion (especialmente de la simulacion relativa), en la que exis-  ©2STS de 15 de diciembre de
1980

te una contradiccion entre la voluntad interna y la declarada. Se crea una

apariencia juridica para encubrir la verdadera realidad™.

En el caso del fraude de ley, no existe nada oculto para terceros, el nego-
cio juridico efectivamente es realizado y querido por las partes, aunque la
finalidad perseguida es distinta de la que es propia de dicho negocio.

¢ De la economia de opcién o ahorro fiscal o eleccién de la via fiscal mas

Lectura recomendada

ventajosa, figura permitida por el derecho. Se diferencian por la ausencia
R. Falc6n y Tella (2011).

de abuso de las posibilidades de conformacién juridica. “Economia de opcion, fraude

En la economia de opcién no existen maniobras de elusién, sino que se de ley y simulacion”. Actua-
. . . . lidad Juridica Aranzadi (nGm.
elige por razones fiscales una determinada operacion en lugar de otra (por- 833).

que es menos gravosa); dicha operaciéon no es anémala en relacién con
el fin perseguido por las partes. Por tanto, la eleccién de un negocio con
referencia a otro se basa en sus ventajas fiscales, pero sin desnaturalizar su

causa. La diferencia entre ambas figuras en la practica puede ser dificil.

El ordenamiento reacciona de tres formas distintas ante la existencia de fraude
de ley:

e Tipificando presupuestos de hecho subrogatorios o complementarios. El
legislador contempla caso por caso los supuestos de fraude de ley, orde-
nando la aplicacién de la norma que se pretende eludir. Esta técnica es res-
petuosa con el principio de seguridad juridica, pero tiene el inconveniente
de que el legislador ird siempre por detras de la realidad social, siendo muy
dificil prever caso por caso las estratagemas de fraude. Ademads, no puede
ser utilizado con profusiéon porque se terminarian incluyendo supuestos

en los que no existe el fraude.

Acudiendo a la clausula general contenida en la LGT”, que se refiere al ~ “PArt. 15 LGT

fraude de ley como conflicto en la aplicacién de la norma tributaria (ter-
minologia criticable, dado que tal conflicto puede producirse no solo por
el fraude de ley).

Dispone el art. 15 LGT que:
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“se entendera que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite
total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:
a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos
o impropios para la consecucién del resultado obtenido. b) Que de su utilizacién no
resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los
efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios”.

En cuanto a las consecuencias de la declaracion de fraude de ley:

e La primera consiste en la aplicacién de la norma eludida o que se ha trata-
do de eludir, de forma que se frustra el trato fiscal mas ventajoso (dejar de
pagar total o parcialmente el tributo u obtener cualquier beneficio fiscal).

¢ En segundo lugar, tiene lugar la recalificacion del acto: se prescinde de la
calificacion conforme a la naturaleza juridica (que se entiende creada con
abuso de las formas juridicas con la finalidad de elusion) y se la somete
a tributacién como si encajara en el presupuesto de la norma que se ha

tratado de eludir.

¢ Asimismo, se produce la exigencia de intereses de demora. Ahora bien, so- Recalificacién a efectos

lo serén exigibles, por su caracter indemnizatorio, en aquellos casos en los fiscales
que se devengan, esto es, si como consecuencia del fraude de ley la Admi- Ahora bien, esta recalificacién
nistracién tributaria cobra con retraso respecto del plazo correspondiente es (inicamente a efectos fisca-
les, a efectos civiles o mercan-
al tributo exigible por la aplicaciéon de la norma de cobertura. Esto es lo tiles el acto o negocio realiza-
. do por las partes es valido y
que sucede en la generalidad de los casos. produce efectos.

Es decir, se devengan desde el dia siguiente a la finalizacién del plazo que
hubiera correspondido para ingresar el tributo relativo a la norma defrau-
dada, hasta el momento en que, tras la declaracién del fraude, la Admi-
nistracion efectivamente liquida el impuesto correspondiente a la norma
defraudada. Se aplican sobre la cantidad que se ha dejado de ingresar.

e En cuarto lugar, se prevé de forma expresa la exclusion de las sanciones.
En principio, con el fraude de ley se produce una falta de ingreso, lo cual
esta tipificado, con caricter general, como infraccién tributaria. Pero el
legislador excluye las sanciones, porque en estos casos considera que no
existe infraccion tributaria, por razones de politica fiscal (se considera que
es menos grave cometer un fraude a la ley que una infracciéon). Ademas, en
materia de infracciones y sanciones rige el principio de tipicidad (el fraude

no esta tipificado como infraccién).

Por dltimo, respecto al procedimiento para declarar el fraude de ley, la LGT

dispone que:

“para que la Administracién tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la ODart. 15.2 LGT
norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva a e

que se refiere el articulo 159 de esta Ley94."

Y, en el mismo sentido, el art. 159.1 LGT, sefiala que
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“para que la inspeccién de los tributos pueda declarar el conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria debera emitirse previamente un informe favorable de la Comision
consultiva que se constituya, en los términos establecidos reglamentariamente, por dos
representantes del érgano competente para contestar las consultas tributarias escritas,
actuando uno de ellos como presidente, y por dos representantes de la Administracién
tributaria actuante”.

Estas previsiones de la LGT han sido desarrolladas por el art. 194 RGGIT.

4.7. Simulacion

La simulacion tiene lugar cuando se oculta bajo la apariencia de un ne-
gocio juridico normal otro propoésito negocial. Existen dos clases: ab-
soluta, cuando detréas de la apariencia negocial no existe ningan otro
negocio, y relativa, cuando el negocio aparente encubre otro, que es el
que en realidad quieren las partes.

El negocio simulado es un acuerdo juridico anémalo, en el que existe un acuer-
do simulatorio entre las partes sobre el verdadero contenido del negocio, que
queda oculto a los terceros. Dicho acuerdo puede reflejarse en un documen-
to privado en el que se expone el verdadero contenido del negocio, aunque
en escritura pablica se hace constar un contenido diferente; o bien puede no
constar por escrito. Por lo tanto, lo caracteristico es la ocultacion de la verda-
dera voluntad, que no puede deducirse de las clausulas del contrato (como en
el caso del negocio indirecto o negocio en fraude de ley), sino de elementos

ajenos al mismo.
Ellegislador tributario reacciona ante la simulacion de las siguientes maneras:

e Recurriendo al principio de que se toma como base para aplicar el grava-
men; no el precio de la transmisién, que puede ser simulado, sino el valor
real del bien (como sucede en el ITPAJD).

e [Estableciendo presunciones legales, como ocurre con la presuncién de

onerosidad de préstamos.

e Aplicando la cldusula general prevista en la LGT, segun la cual: “en los
actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacién, el HI

gravado sera el efectivamente realizado por las partes, con independencia

de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los interesados’”.

La existencia de simulacién se declara por la Administracion tributaria en el
correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacién produzca otros

efectos que los exclusivamente tributarios’.

Ejemplos de simulacion

Absoluta: una compraventa
cuyo fin es que los terceros
crean que un bien deja de ser
propiedad de una persona, pe-
ro en realidad comprador y
vendedor pactan que no exista
precio y que el bien continte
en posesion del vendedor.

Relativa: una compraventa rea-

lizada sin que exista precio y
gue encubre una donacién.

Oart. 16.1 LGT

OOrt. 16.2 LGT
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Por consiguiente, la Administracién podra declarar, sin necesidad de accién
ante los tribunales, la existencia de simulacién y tomara en consideracion la
realidad efectivamente realizada por las partes a efectos fiscales, sin tener en
cuenta la forma o denominacion juridica dada por los interesados.

Efectos exclusivamente tributarios

Ahora bien, debe precisarse que la declaracién de simulacién por la Administracién tri-
butaria no se extiende més alla del &mbito tributario, tal como reconoce expresamente
el art, 16.2 LGT al sefialar que sera declarada por la Administracién tributaria en el co-
rrespondiente acto de liquidacién, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que
los exclusivamente tributarios.

No obstante, existen casos en los que no es posible esta diferenciacién entre el 4mbito
tributario y el de las relaciones privadas, como ocurre cuando el derecho de la Hacienda
publica concurre con el de terceros que pueden ser lesionados por la simulacién; en este
caso, la simulacién sera declarada erga omnes por el 6rgano judicial competente.

Ademas, declarada la simulacion, procede la exigencia de intereses de demora
en la liquidacidon que se dicte (si la Administracion cobra con retraso como
sucede con el fraude a la ley tributaria) y de sanciones, ya que se ha dejado
de ingresar una cantidad (hecho que constituye una infraccion tributaria) y
la LGT no las excluye como en el caso del fraude a la ley tributaria. Incluso

podria constituir un delito de defraudacién tributaria®.

En cuanto al procedimiento para declarar la simulacién, la LGT no prevé un
expediente especial, al contrario que en el caso del fraude de ley. La simulacién
es declarada en el curso del procedimiento de gestién o de comprobacion, si
bien la Administraciéon debera acreditar medios de prueba suficientes y con-

ceder previa audiencia al interesado.

La prueba de la simulacion

En los supuestos de simulacién, un problema importante para su regularizacién consiste
en la prueba de que existe un negocio simulado, ya que dificilmente podré ser una prueba
directa, en tanto generalmente no se habrd documentado la verdadera voluntad de las
partes para evitar que quede expuesta a terceros.

A estos efectos, teniendo en cuenta que quien alega la simulacién debe probarla, parece
16gico admitir, al igual que hace la jurisprudencia civil, la prueba de indicios o mediante
presunciones de hecho, cuyo uso es compatible con la apreciacién de infracciones tribu-

tarias y con la ulterior imposicion de sanciones’,

O8)STS de 11 de febrero y de 11 de junio de 1992

O7Art. 16.3 LGT
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Ejercicios de autoevaluacion
De selecciéon
1. La adecuacion del tributo a la capacidad econ6émica del sujeto...

a) es una exigencia contemplada en el art. 31.1 CE en conexion con el deber constitucional
de contribuir y se aplica a todos los tributos.

b) no se aplica a aquellos tributos que se tienen que pagar como contraprestacién por el
servicio puablico recibido.

c) es una exigencia que deriva del caracter retributivo del tributo y que tiene que mantenerse
en relacién a todo tributo.

2. El principio de progresividad tributaria...

a) supone un reparto igual de la carga tributaria, sea cual sea el nivel de riqueza manifestado
por el contribuyente.

b) se tiene que manifestar en cada tributo en particular.

c) consiste en que, a medida que aumenta la riqueza de cada persona, aumenta la contribu-
cién a las cargas publicas en proporcion superior al incremento de riqueza.

3. En materia tributaria, el principio de legalidad tiene un caracter...

a) absoluto, porque todos los elementos del tributo tienen que ser necesariamente regulados
por ley.

b) relativo, ya que solo las cuestiones relativas a los derechos y deberes de los contribuyentes
tienen que ser reguladas por ley.

c) relativo, porque los reglamentos pueden regular determinados elementos del tributo.

4. Los tributos cedidos por el Estado a las comunidades auténomas...

a) suponen solo la cesién de los rendimientos que el correspondiente tributo genera en el
territorio de la comunidad auténoma.

b) suponen la cesion total de la competencia de gestion y el reconocimiento de competencia
normativa para regular determinados elementos de los tributos cedidos.

c) suponen la cesidn, total o parcial, de los rendimientos generados por estos tributos a la
comunidad autébnoma correspondiente asi como la cesién de competencia normativa sobre
determinados elementos de estos tributos.

5. Las normas tributarias...

a) son siempre retroactivas.

b) son siempre irretroactivas.

c) pueden ser retroactivas cuando asi lo dispongan y siempre que no se trate de disposiciones
sancionadoras o restrictivas de derechos individuales.

6. El decreto-ley en materia tributaria...

a) no es admisible, pues el deber de contribuir se encuentra regulado entre los deberes y
libertades de los ciudadanos del titulo I de la CE.

b) es admisible, pero solo en la medida en que no afecte al deber de contribuir, teniendo en
cuenta no solo su repercusion cuantitativa sino también la naturaleza del tributo afectado.
c) es admisible, pero solo en la regulacion de aquellos aspectos no cubiertos por el principio
de reserva de ley.

7. La financiacion de las comunidades auténomas de régimen comun, a diferencia del Pais
Vasco y Navarra, estd basada en...

a) los tributos propios, la regulacién, gestion y rendimiento de los cuales corresponde a la
comunidad auténoma.

b) los tributos cedidos y en las transferencias del Estado.

c) sus ingresos patrimoniales y crediticios.

8. La aplicacion de las normas financieras en el espacio se rige por los principios de...
a) nacionalidad y territorialidad.

b) nacionalidad y residencia efectiva.
c) territorialidad y residencia efectiva.
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9. La interpretacion de las normas tributarias...

a) se realizard de acuerdo con los criterios generalmente admitidos en derecho.
b) en ciertos supuestos, podrd realizarse atendiendo a criterios econémicos.
c) tiene que ser realizada con criterios restrictivos.

10. El poder normativo en materia tributaria...

a) puede ser ejercido de forma compartida por mas de un ente publico en relacién a un
mismo tributo.

b) es una manifestacién del poder tributario que solo corresponde al Estado central.

c) corresponde en exclusiva al mismo ente publico que tiene el derecho de atribucién de los
rendimientos del tributo.

Casos practicos

1. Elaborad un informe para el alcalde de un municipio de la costa sobre la aplicacién o no de
los principios constitucionales del art. 31.1 CE al &mbito local, sefialando las caracteristicas
principales de tales principios.

2. Las sociedades X y Z quieren realizar un contrato de compraventa de un solar de 20.000
metros cuadrados apto para la construccién, con fachada en la via publica. Para obtener un
ahorro fiscal, a la hora de formalizar la correspondiente escritura publica, deciden segregar el
solar en dos partes, interior y exterior, de 19.000 y 1.000 metros cuadrados respectivamente,
transmitiendo las dos partes. En consecuencia, dado que la parte interior (sin fachada en la
via publica) es mayor, el tratamiento tributario a efectos del Impuesto municipal sobre el
incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana es mds ventajoso. Teniendo en
cuenta que los criterios urbanisticos no aconsejaban la opcion de la segregacion, ;se trata de
un supuesto de simulacién, de fraude de ley, de economia de opcién, o bien de una infracciéon
tributaria?
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Solucionario

De seleccién

1.a, 2.c, 3.c, 4.¢c, 5.c, 6.b, 7.b, 8.¢, 9.a, 10.a
Casos practicos

1. Los principios constitucionales de nuestro sistema tributario, también denominados prin-
cipios de justicia material, se encuentran recogidos en el art. 31.1 CE, ubicado en el capitulo
IT del titulo I, relativo a los “derechos y libertades de los espafioles”. De conformidad con
este precepto, “todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad, que en ningin caso tendra alcance confiscatorio”.

Por consiguiente, son cinco los principios de justicia material: capacidad econémica, gene-
ralidad, igualdad, progresividad y no confiscacién. De acuerdo con lo dispuesto en el art.
133.2 CE, “las comunidades auténomas y las corporaciones locales podrén establecer y exigir
tributos, de acuerdo con la Constitucion y las leyes”. En consecuencia, también los tributos
locales deben respetar las exigencias derivadas de los principios contenidos en el art. 31.1 CE.

En cuanto al alcance de cada principio, esto es, si son aplicables a todas y cada una de las
figuras de nuestro sistema de tributario, incluida la esfera local, debe sefialarse que el prin-
cipio de capacidad econémica implica contribuir en funcién de la riqueza que se posea o,
en palabras del Tribunal Constitucional, se trata de “buscar la riqueza donde la riqueza se
encuentra”. La exigencia de capacidad econémica esta referida a todo el ordenamiento tribu-
tario y a cada una de las figuras tributarias en particular. Todo el ordenamiento, globalmente
considerado, debera ser indicativo de capacidad econémica. No obstante, en la configuraciéon
de las singulares figuras tributarias, la capacidad econémica también debe estar presente en
todas y cada una de ellas. Si bien es cierto que en algunas figuras es mas dificil encontrar su
presencia (por ejemplo, en las tasas) que en otras en las que los indices de riqueza son mas
claros, ello no es Obice para que deba estar presente en todos los tributos.

El principio de generalidad prohibe en nuestro sistema tributario las discriminaciones o pri-
vilegios en el reparto de la carga tributaria. En la redaccion del art. 31 CE, este principio no
aparece nombrado de forma expresa, pero se identifica con el término todos. Pues bien, dicho
principio de generalidad debe estar presente en todas y cada una de las figuras tributarias de
nuestro ordenamiento. De manera que la contribucién a las cargas publicas se lleve a cabo
con criterios de generalidad, contrarios a cualquier singularidad no justificada tanto indivi-
dual como territorialmente.

El principio de igualdad exige que situaciones econémicamente iguales sean tratadas de igual
forma, atendiendo a que la capacidad econémica que se ponga de relieve sea la misma. Sin
embargo, el principio de igualdad no agota su contenido en el de capacidad econémica, ya
que no son arbitrarias las discriminaciones cuando se establecen en funcién de un criterio
amparado por el ordenamiento constitucional, como la promocién de la vivienda, el fomen-
to del ahorro, etc. (STC 8/1986, de 14 de enero). Este principio también se aplica a todos y
cada uno de los tributos de nuestro sistema.

El principio de progresividad significa que a medida que aumenta la riqueza de cada perso-
na, aumenta la contribucién a las cargas publicas en proporcién superior al incremento de
riqueza. En otras palabras, los que mas tienen contribuyen en proporcién superior a los que
menos tienen. Este principio es el inico que no se refiere a cada figura tributaria concreta,
sino que afecta al conjunto del sistema tributario. Para lo cual, deben tener un peso suficien-
temente notable en el sistema tributario aquellos impuestos con caracter progresivo, como es
el IRPF. Pero no impide que existan tributos con mecanismos de cuantificacion no progresi-
vos, sino proporcionales. Lo que si parece cierto es que esta exigencia constitucional dificulta
la existencia de tributos regresivos o que tengan este efecto.

Y por ultimo, el principio de no confiscacién constituye una garantia directa del sistema tri-
butario frente a posibles desviaciones que pudieran desvirtuar su naturaleza de instrumento
recaudatorio y redistributivo. Es, pues, un limite a la progresividad del sistema y una norma
de colisién, que debe ser utilizada por el intérprete cuando chocan el deber de contribuir y
el principio de garantia de la propiedad privada.

El principio de no confiscacién es también predicable de cada figura tributaria en particular.
Para que el conjunto del sistema tributario pudiera llegar a confiscar la capacidad econémica,
tendrian que poderse articular todas las figuras tributarias progresivamente. Sin embargo,
la realidad tributaria nos muestra que no todas las figuras se pueden articular técnicamente
de forma progresiva. Por lo tanto, es practicamente imposible que el conjunto del sistema
tributario pueda ser confiscatorio. En cambio, si que cabe que una figura concreta, articulada
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de forma absolutamente progresiva, llegue a confiscar o expropiar la capacidad econémica
que en teoria solo se pretendia gravar.

2. En primer lugar, hay que diferenciar las figuras de economia de opcién; fraude de ley
(en la actualidad, conflicto en la aplicacién de la norma tributaria); simulacién e infraccién
tributaria.

La economia de opcidén es, simplemente, la finalidad legitima que tienen los sujetos de re-
ducir su carga tributaria, escogiendo aquellas configuraciones juridicas que reciben un mejor
tratamiento fiscal, sin incurrir en abuso del ordenamiento, es decir, sin utilizar formas juri-
dicas anémalas o impropias en relaciéon con la finalidad perseguida.

El fraude de ley, regulado con caracter general para todo el ordenamiento en el art. 6.4 CC,
tiene una regulacién especifica en materia tributaria, actualmente prevista en el art. 15.1
LGT. A pesar de este cambio de denominacién operado por la LGT, la figura del denominado
“conflicto en la aplicacién de la norma tributaria” corresponde a la clasica figura del fraude
de ley. El fraude de ley tributaria se produce cuando, para realizar una determinada operaciéon
econdmica, los sujetos utilizan medios juridicos diferentes a los normales, que naturalmente
tienden a fines diversos, con el fin de conseguir un resultado contrario al ordenamiento,
como es el de reducir la carga tributaria que habria resultado aplicable si se hubieran utilizado
los medios juridicos tipicos o normales.

La simulacién, en cambio, supone siempre un “engafio”, una ocultacioén: los sujetos fingen
realizar un determinado acto o negocio, con la finalidad de ocultar otra realidad juridica, que
est4 gravada con un tributo superior. Esta figura también tiene una regulacién especifica en
el art. 16 LGT, segtn el cual “en los actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho
imponible gravado serd el efectivamente realizado por las partes”. En este caso, el negocio
efectivamente realizado por las partes es una donacién y no una compraventa.

Finalmente, la infraccion tributaria supone una violacion directa del ordenamiento, median-
te la comisién dolosa o culpable de una conducta tipificada en el ordenamiento que, gene-
ralmente, consiste en el incumplimiento de una obligacién o deber tributario.

Aplicando estas consideraciones al caso concreto que se pregunta, se puede concluir que los
sujetos han actuado en fraude de ley. No se trata de un supuesto de simulacién, porque los
sujetos no han fingido ningtn acto o negocio, con la finalidad de encubrir otro. Realmente,
han realizado la operacién juridica de segregar la finca, pero sin que esta operaciéon respon-
diera a su finalidad tipica (o “causa"), sino inicamente con la finalidad de eludir la aplica-
cién de la norma tributaria que grava la transmision de fincas con fachada en la via publica,
amparandose en una norma de cobertura que establece una tributacién inferior. Los sujetos
han actuado, asi pues, abusando de las posibilidades de configuracién juridica que ofrece el
ordenamiento.

De hecho, hay que sefialar que este mismo supuesto ha sido examinado por el Tribunal Su-
premo y calificado como fraude de ley. Se trata de un caso extraido de la jurisprudencia,
concretamente de la STS 11 de julio de 2003, que calific6 como fraude de ley tributaria esta
conducta, consistente en la segregacion en dos partes de una finca y posterior venta de las
mismas a otra sociedad, con la finalidad de obtener una tributacién inferior por el impues-
to municipal aplicable (arbitrio de plusvalia; actualmente, impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana). Al respecto, sefiala el Tribunal que: “como con-
secuencia de estas segregaciones se produce una distribucion irracional de elementos urba-
nisticos”, lo que permite afirmar que se ha realizado una “compleja operacion innecesaria e
incluso contraria a la finalidad puramente urbanistica”; y concluye: “es suficiente examinar
las complicadas operaciones de segregacion... para llegar a la razonable conclusién de que no
obedecian a criterios 16gicos de caracter urbanistico o hipotecario, sino a buscar un artificio
para dejar la mayor parte del terreno sobre el que se edificara sin fachada en la calle”, lo que
suponia una tributacion inferior.
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