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LA admision de la analogia en el Derecho tributario es uno de esos temas recurrentes
que nunca terminan de recibir una respuesta acabada: cuestiones como la posibilidad
del razonamiento analdgico en esta parcela del ordenamiento o la del fundamento y
ambito de las restricciones que se establezcan a su utilizacion han sido y son objeto de
continua controversia entre los que se dedican a esta disciplina.

Alguna de las controversias que suscita la aplicacion de esta figura en Derecho tributario
traen causa de la concepcion de la analogia en la teoria general del Derecho; en la falta
de unanimidad doctrinal sobre su naturaleza y en el caracter problematico que ofrece
su punto de arranque metodoldgico: la existencia de lagunas en el Derecho. Otras, en
cambio, traen causa de problemas particulares del ordenamiento tributario: la influencia
que en esta parcela del Derecho tiene el principio de legalidad y los efectos que este
puede tener en la existencia de lagunas, las dificultades de determinar las finalidades
de las normas tributarias con fines fiscales que habiliten un razonamiento analogico
y el fundamento de las restricciones al razonamiento analdgico en esta parcela del
ordenamiento juridico.

En las lineas que siguen, partiendo del concepto, requisitos y naturaleza de esta insti-
tucion, nos proponemos revisar criticamente los topicos y las controversias que se han
suscitado en torno a las restricciones al razonamiento analdgico en materia tributaria
para poder ofrecer algunas reflexiones sobre si y en qué ambito deben esas restricciones
desplegar sus efectos.

Palabras clave: analogia, Derecho tributario, reserva de ley y principio de legalidad
tributaria.
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Abstract:

THEe permissibility of analogous reasoning in tax law is among those recurring topics
that never seem to be answered definitively. The legitimacy of reasoning by analogy in
tax law and the justification and scope of the limits on its use have been the object of
continuous debate among those devoting their academic and professional lives to tax law.

Some controversies surrounding the applicability of analogy in tax law result from the
concept of an analogy itself: the inability to reach a unanimous stance on its nature and
the problematic character of the methodology’s starting point, the existence of legal gaps.
In contrast, other problems derive from the special features of tax law: the influence of
the rule of law in tax law and the effects it may have in ascertaining whether or not a
legal gap exists, the difficulties determining the purpose and spirit of tax rules, and the
justification underlying the restrictions on analogical reasoning in tax law.

Following a review of the concept, requirements, and nature of analogical reasoning,
we provide a critical review of the topics and controversies concerning the restrictions
on the use of analogy in tax law in order to offer some reflections on whether such
restrictions should be applicable and, if so, to what extent.

Keywords: analogy, tax law and rule of law.
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1. CONCEPTO Y REQUISITOS

La analogia es normalmente definida como la aplicacion, a un caso que no aparece contemplado
por ninguna norma juridica, la consecuencia juridica prevista para un caso distinto con el que guarda
una relacion de semejanza. Asi, se ha definido ! como un «procedimiento argumentativo que permite
trasladar la solucion prevista para un determinado caso, a otro distinto, no regulado por el ordenamien-
to juridico, pero que se asemeja al primero en cuanto que comparte con aquel ciertas caracteristicas
esenciales o bien la misma razén» 2 0 como «procedimiento que consiste en la aplicacion de los princi-
pios ordenadores extraidos de un determinado supuesto regulado en la ley a otro supuesto esencialmen-
te igual, pero distinto en los accidentes, que no aparece expresamente contemplado por ellax 3.

De esta forma es lugar comin que son requisitos de aplicacion del razonamiento analogico
la inexistencia de norma que contemple el caso de forma directa, la existencia de norma que contem-
plaun caso distinto y la semejanza o similitud entre el caso a resolver y el supuesto de hecho norma-
tivo de esa otra norma.

1.1. Vacio normativo

Se entiende con caracter general que la analogia exige la constatacion de la ausencia de una
norma juridica positiva y vigente con la que calificar un supuesto de hecho sobre el que el aplicador
del Derecho tenga que decidir °. Y esta cuestion se pone en relacion con el postulado de la plenitud

' Cft. M. Atienza: Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de un analisis de un razonamiento juridico, Madrid, Civitas,
1986, pag. 29.

Nos referimos asi a la analogia como argumento o posible razonamiento utilizado por los aplicadores del Derecho para
fundamentar sus decisiones y que presupone la existencia de analogia en alguno de los otros dos siguientes sentidos: como
concepto o como juicio. La analogia se predica de los conceptos cuando el campo de aplicacion de estos no se puede
definir de manera precisa ya que consta de objetos o entidades de naturaleza distinta pero que guardan entre si una cierta
similitud, esto es, tienen algtin elemento en comun. La analogia como juicio hace referencia a la relacion entre dos pares
de conceptos; se predica de la conexion existente entre distintos términos o relaciones como, por ejemplo, cuando se
afirma que «lo obligatorio es a lo permitido lo que lo necesario a lo posible». O como cuando se afirma que la analogia
es a la interpretacion lo que el fraude de ley a la calificacion. Vid. M. ATIENZA, op. cit., pags. 32-34 y M. SIOTA ALVAREZ,
Analogia e interpretacion en el Derecho tributario, Marcial Pons, 2010, pags. 36-37.

E. GONZALEZ GARCiA: «La admision de la analogia en los ordenamientos italiano y alemany», HPE n.° 86 (1984), pag. 290.

L. Diez Picazo: Experiencias juridicas y teoria del derecho, Ariel Ensayo, 2.* reimpresion de la 3.* edicion, Barcelona
2008, pag. 279.

M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion en Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 39; M. SALGUE-
RO: Argumentacion juridica por analogia, Marcial Pons, 2002, pag. 31.
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del sistema juridico y, por tanto, con la posicion que se adopte sobre la posible existencia de lagunas
en una determinada rama del ordenamiento.

1.1.1. El problema de las lagunas en Derecho tributario

En las parcelas del ordenamiento juridico regidas por el principio de legalidad (como es el caso
del Derecho tributario), suele predicarse la existencia de una regla de clausura, entendiendo por tal
aquella que permitiria calificar dednticamente (como prohibida, permitida, obligatoria o facultativa)
todas aquellas acciones que no estuvieran ya calificadas por el sistema en cuestion ©. La existencia
de una regla de clausura en un determinado ordenamiento juridico lleva implicita la negacion de la
existencia de lagunas normativas, entendiendo por tales la situacion que se produce cuando para un
caso concreto no existe una norma juridica general aplicable 7. Por ejemplo, los juristas entienden
intuitivamente que la regla nullum crimen sine lege es un prototipo de regla de clausura que tiene por
objeto clausurar el ordenamiento juridico penal convirtiéndolo en un sistema cerrado donde todo lo
que no esta penalmente prohibido es porque esta (penalmente) permitido 8.

Se ha entendido en ocasiones que la regla nullum tributum sine lege desempefia esta funcion de
clausura en el ordenamiento tributario. Si la regla de clausura del ordenamiento juridico en general se
ha identificado con el «principio de prohibicién» (i. e., todo lo que no esta prohibido estd permitido) °,
la regla de clausura en el ordenamiento tributario seria entonces el «principio de imposicién», que toma
como punto de partida el origen legal del tributo: su caracter ex lege. En esta tesis, el Derecho tributario
seria un sistema juridico completo: si una laguna es la ausencia de regulacion en un supuesto de hecho
que es merecedor de ser disciplinado, la existencia de lagunas en el ordenamiento tributario puede ser
cuestionada ya que la obligacion tributaria se anuda a la realizacion de los presupuestos determinados
por el legislador, sin que haya hechos que por naturaleza o ab origine sean merecedores de configurar-
se como presupuestos de un tributo '°. De esta forma, si el orden juridico tributario no estatuye ningu-
na obligacion tributaria a cargo de un individuo es porque esa obligacion no existe.

El problema de esta tesis reside en la imposibilidad de extraer conclusiones metodologicas claras
de la eventual funcion de clausura de la regla nullum tributum sine lege en el ordenamiento tributario.

Por dos razones:

* En primer lugar, como la regla de clausura solo entra en juego cuando no se infiere del sis-
tema el caracter deontico de una accion, su uso presupone la existencia de un procedimien-
to de decision para identificar las consecuencias normativas de un determinado sistema !'.

6 C. ALCHOURRON y E. BULYGIN: Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Astea de Alfredo y
Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1987, pag. 190.

7 H. KeLseN: Teoria Pura del Derecho, Porrtia, México, 2009, pag. 255.

8 Sobre las posibles funciones de la regla nullum crimen sine lege y su configuracion como regla de clausura, vid. C.
ALCHOURRON y E. BULYGIN, loc. cit.

% Vid. C. ALCHOURRON y E. BULYGIN, ibidem.
10 C.Garcia Novoa: El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid, pag. 102; pags. 128-129.

11 C. ALCHOURRON y E. BULYGIN: Introduccion a la metodologia..., op. cit.
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Si dentro de un determinado ordenamiento no existe acuerdo sobre ese procedimiento, la
aplicabilidad de la regla de clausura se hace sumamente problematica pues no puede deter-
minarse con certeza si el caso a resolver carece de solucion en ese ordenamiento (con lo
que procederia la aplicacion de la regla de clausura) o se trata de un caso que tiene una
solucién que el intérprete no ha sabido hallar.

* En segundo lugar, aun cuando se admita la vocacion de clausura de la méaxima nullum tri-
butum sine lege, existe la dificultad adicional de determinar el propio alcance que tiene esta
regla en el ordenamiento tributario. Dado que el nullum tributum sine lege afecta solo a los
elementos esenciales del tributo y a su creacion ex novo, la regla de clausura en el mejor de
los casos solo operaria respecto de estos elementos y no con relacion a otras cuestiones que
también puedan incidir en la obligacion tributaria. Respecto de esas otras cuestiones no
podria predicarse la completitud o caracter cerrado del ordenamiento tributario y seria ple-
namente admisible la existencia de lagunas normativas.

No es posible afirmar con certeza, por tanto, que el ordenamiento tributario sea un sistema
cerrado en el que el uso de la analogia no sea posible.

1.1.2. Larelacion bidireccional entre lagunas y analogia y la analogia como método de integracion
de lagunas no normativas

Aunque la admisibilidad de la analogia en una rama del ordenamiento se vincule a la existen-
cia de lagunas en el Derecho en esa parcela, también se ha afirmado que no es que primero se cons-
tate la existencia de una laguna y después, para integrarla, se busque la disposicion idonea para la
aplicacion analogica sino que en ocasiones se afirma la existencia de laguna porque previamente se
ha razonado por analogia .

Un ejemplo nos permitira ilustrar lo acertado de esta apreciacion. Con la Ley 61/1978, no exis-
tia en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (IS) sobre ninguna restriccion a la deducibilidad de la
dotacion a la provision por depreciacion de cartera por razon de que la sociedad participada estuviera
acogida al viejo régimen de la transparencia fiscal interna. No obstante, esa deducibilidad fue puesta
en entredicho cuando la Ley 48/1985, de 27 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF) modifico, entre otros aspectos del régimen de transparencia
fiscal, el articulo 19 de la Ley 61/1978 que paso desde entonces a prohibir la imputacion directa de
las bases imponibles negativas obtenidas por sociedades transparentes. Partiendo de esa prohibicion
expresa de imputacion de bases imponibles negativas la Administracion, primero, y los tribunales de
justicia, después, concluyeron en la imposibilidad de deducir la provision por depreciacion de cartera
dotada por el socio —persona juridica— de la sociedad transparente que incurre en pérdidas. Se argiiia
—en un razonamiento claramente analégico— que si la deduccion de cartera puede producir en el socio
—persona juridica— el mismo efecto que la imputacion de las bases imponibles negativas, al haber que-
dado prohibida la segunda por ley debia entenderse asimismo prohibida la primera.

12 K. LARENZ: Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, 2001, pag. 396. Vid. M. SI0TA ALVAREZ: Analogia e interpre-
tacion..., op. cit., pag. 40 y M. SALGUERO: Argumentacion por analogia..., op. cit., pag. 44.
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En este caso, la analogia sirvio, por tanto, tanto para encontrar la laguna como para, al mismo
tiempo, integrarla. Y es que, en palabras de PALAO TABOADA, «descubrimiento de la laguna y justi-
ficacion de la analogia son el mismo proceso de pensamientox» 3.

Esta apreciacion enlaza con la afirmacion de que la existencia de laguna normativa no siempre
es un presupuesto indispensable para la aplicacion analdgica en la medida en que el método analo-
gico también se utiliza para el descubrimiento ¢ integracion de lagunas axioldgicas. Recordemos que,
frente al concepto de laguna normativa (que se presenta cuando un determinado sistema juridico no
contiene una regla que correlacione ¢l caso con una solucion normativa, siendo asi que el balance
entre los principios juridicos de ese sistema juridico exigiria la existencia de tal regla), el concepto
de laguna axioldgica se presenta cuando el sistema si contiene una regla que soluciona el caso pero
dicha regla no considera como relevante una propiedad que, de acuerdo con las exigencias que deri-
van del balance entre los principios relevantes de ese sistema juridico, deberia serlo y recibir por ello
una solucion normativa diferente a la expresada en la regla 4.

Por tanto, el razonamiento analogico no siempre parte de la inexistencia de solucion normati-
va para un caso concreto: a veces la solucion existe pero es rechazada por el aplicador del Derecho
que prefiere aplicar la solucién prevista en otra norma con la que el caso planteado guarda una rela-
cion de semejanza '3, Asi, en el ejemplo anterior, no existia en sentido estricto laguna normativa
alguna dado que el articulo 72 del Reglamento del Impuesto regulaba con caracter general la deduc-
cion de la provision por depreciacion de la participacion en filiales y podia ser perfectamente apli-
cada al caso en que la filial fuera una sociedad transparente. La laguna en tal caso no era normativa,
sino axioldgica.

1.2. Disposicion andloga: analogia legis vs. analogia iuris

El segundo requisito para el recurso a la analogia es el de existencia de una norma cuyo pre-
supuesto aplicativo guarde identidad de razon con el no regulado, de forma que sea susceptible de
extension por via analdgica. En este sentido, algunas veces se recurre a una Unica norma (analogia
legis) mientras que en otros casos es preciso acudir a varias normas positivas para extraer los prin-
cipios que permitan regular el caso (analogia iuris).

13 C. PALAO TABOADA: «Economia y Derecho en la aplicacion de las leyes tributarias», en La aplicacion de las normas tri-
butarias y la elusion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009, pag. 36.

14 J. Ruiz MaNERO: «Algunas concepciones del derecho y sus lagunasy en AA.VV. Lagunas en el derecho. Una controver-

sia sobre el derecho y la funcion judicial, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 123.

Asi lo han puesto de manifiesto M. ATIENZA [«Algunas tesis sobre la analogia en el Derechoy», Doxa Cuadernos de Filo-
sofia del Derecho, n.° 2 (1985), pag. 226] o M. SALGUERO (Argumentacion juridica por analogia, op. cit., pag. 67). En
contra, sin embargo de la posibilidad de utilizar la analogia para la integracion de lagunas valorativas o axioldgicas, M.
S101A ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., pags. 108-109 o K.H. FRIAUF: «Posibilidades y limites del perfeccionamien-
to juridico en el derecho tributario», HPE, n.° 86 (1984), pag. 346. Debe hacerse notar, no obstante, que la imposibilidad
a la que se refieren estos autores es en sentido deontologico y no en sentido ontologico; esto es, entienden que en casos
de lagunas axiologicas es el legislador y no el aplicador del Derecho el que deberia llevar a cabo la integracion. Pero esta
es, en nuestra opinion, una cuestion distinta, cuya respuesta depende de la existencia de limites a la integracion en deter-
minadas areas del Derecho. Vid., en este sentido, epigrafe 3 posterior.
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La analogia legis surge asi cuando una cierta regla tiene un presupuesto aplicativo menor que
el que reclaman los principios que constituyen su justificacion subyacente '°; son los principios sub-
yacentes los que exigen que el mandato establecido en la regla se extienda también a otra conducta
que no resulta de entrada o prima facie subsumible en ella. Por ello la analogia /egis toma como pre-
misa mayor o punto de partida una Gnica norma juridica '’. El caso a decidir no es igual al supuesto
de hecho normativo, pero es semejante a ¢l por cuanto la justificacion subyacente a la solucion nor-
mativa adoptada en la regla exige su aplicacion a ambos casos.

Por el contrario, la analogia iuris no exige la existencia de una norma con un presupuesto apli-
cativo mas reducido que el que reclama su justificacion subyacente; en la analogia iuris lo que surge
del balance de los principios relevantes es una nueva regla prohibitiva que normalmente viene a limi-
tar el &mbito de una regla diferente que abarcaba mas casos de los que exigian esos principios rele-
vantes 5. Por ello, la analogia iuris toma como punto de partida una serie de normas de las cuales
induce un principio general. El caso a decidir no es igual a ninguno de los supuestos normativos de
ninguna de las normas tomadas en consideracion, pero es igual al supuesto de hecho del principio
general inducido de las normas.

Notese que el tipo de laguna que encontramos cuando utilizamos la analogia /egis puede ser
normalmente calificado de laguna normativa (existe una norma pero esta no relaciona el caso plan-
teado con la solucién normativa en ella establecida), mientras que en los casos de analogia iuris res-
ponden normalmente a lagunas axiologicas (existe una norma que abarca el supuesto planteado
cuando el aplicador, por una propiedad que considera relevante para anudar a ese supuesto la solu-
cion normativa prevista en la norma y que no ha sido, en cambio, tenida en cuenta por el legislador,
entiende que deberia quedar excluida del presupuesto aplicativo de la norma) '°.

1.3. Identidad de razon

1.3.1. La argumentacion a pari y a contrario

El requisito esencial y mas caracteristico de la analogia es el de la identidad de razon o eadem
ratio entre el caso regulado y el que no lo esta.

El hecho de que un caso (o una propiedad relevante, si nos encontramos ante una laguna axio-
l6gica) no se encuentre contenido en una norma puede habilitar al intérprete, bien a proceder analo-
gicamente y aplicar la norma similar (argumento a pari o a simili), bien a entender que la inclusion

16 M. ATiENZA y J. Ruiz MANERO ({licitos atipicos, op. cit., pags. 28-29) utilizan la expresion de «reglas infraincluyentesy.

17" L. Digz Picazo: Experiencia juridicas..., op. cit., pag. 281.

18 M. ATiEnzA y J. Ruiz MANERO ({licitos atipicos, op. cit., pags. 28-29) se refieren a este caso con el de «reglas suprain-

cluyentes».

19 Un caso especial se plantea en el de normas de exencion que se consideran infraincluyentes. Ahi, en puridad, no existe

laguna normativa, dado que el caso que no es regulado en la exencion queda incluido en la norma general. En estos casos,
en cambio, si podria existir una laguna axiologica que, sin embargo, podria integrarse mediante analogia /egis y no iuris.
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de un supuesto en la norma entrafia la exclusion de todos los demaés (argumento a contrario) *°. Se
afirma asi que la aplicacion del argumento a pari y a contrario son excluyentes y siempre que se
razona por analogia aparece la posibilidad de hacerlo a contrario, y viceversa 2!. La dificultad del
argumento analogico reside, entonces, en identificar la justificacion que permita elegir entre uno y
otro argumento porque no cabe emplear ambos respecto a un mismo supuesto de hecho 22.

El fundamento que normalmente se aduce para justificar el argumento a pari es el de consi-
derar que tanto el hecho previsto en la norma como el que no estan incluidos en una misma razén de
derecho (ratio iuris o ratio legis) »3. Existiendo una misma razon de derecho, debe existir también
una misma disposicion concreta: ubi eadem ratio legi est, ibi eadem iuris dispositio **. Por el con-
trario, cuando la identidad de razon no se encuentra, en lugar del argumento a pari procede el argu-
mento a contrario: inclusio unius, exclusio alterius.

Delimitar este requisito (identidad de razon, eadem ratio) no es nada facil. Maria José FALCON
v TELLA  considera que «identidad de razén» puede entenderse de alguna de las siguientes posibles
formas: (i) como finalidad de la ley ya en sentido subjetivo (voluntas legislatoris) ya en sentido obje-

tivo (voluntas legis), (ii) como principio que sirve de fundamento a la ley o (iii) como objeto o conte-
nido de la ley.

1.3.2. La tesis de la ineptitud de las normas tributarias para la analogia
1.3.2.1. Formulacion

La dificultad para identificar la ratio /egis en las normas tributarias ha llevado a algunos auto-
res a postular la ineptitud de estas normas para el razonamiento analdgico.

Esta tesis toma como doble punto de partida el caracter ex /ege e instrumental del tributo:

» Como obligacion ex lege se entiende, en la expresion de Werner FLUME, que el tributo tiene
su origen en un momento de vinculacion positivista (ein positivistisches Ankniipfungsmo-

20 1. Diez Picazo: Experiencias juridicas..., op. cit., pag. 282.

21 M. ATIENZA: «Algunas tesis...», op. cit., pag. 226; Sobre la analogia..., op. cit., pag. 182. En realidad, como sefiala J.A.

GARCIA AMADO («Sobre el argumento a contrario en la aplicacion del derecho», Doxa, n.° 24,2001) el argumento a con-
trario funciona cuando la falta de regulacion expresa en una norma no puede considerarse falta de regulacion (laguna
normativa) del supuesto de hecho no mencionado, ya que su regulacion (implicita) se deduce de la norma. Para ello hay
que determinar si la norma puede ser formulada como un bicondicional (si y solo si A, entonces B) lo que requiere llevar
a cabo una labor interpretativa previa de la norma.

2 M. ATIENZA, loc. op. cit. Para E. GONZALEZ GARCIA («La admision de la analogia...», op. cit., pag. 291) el determinar en

cada caso lo que debe entenderse por igualdad en lo esencial y diversidad en lo accidental constituye el «centro de gra-
vedad» de la definicion de analogia y, simultineamente, su «punto mas problematico».

23 7M. LETE DEL Rio: «Reflexiones sobre la analogia», AC, n.° 4, 2003, pag. 106.

24 Como establece el articulo 4.1 del Cédigo Civil cuando admite la utilizacion de la analogia en la aplicacion de las normas

cuando «estas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razony.

25 MLJ. FALCON Y TELLA: EI argumento analdgico en el Derecho, Civitas, 1991, pags. 89-90.
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ment) sin que nada haya en la naturaleza de las cosas que determine su existencia 2°. Como
la naturaleza de las cosas es el elemento que, segiin KAUFMANN 27, constituye el sentido,
ratio o fin de la norma y que habilita su interpretacion teleoldgica o su aplicacion por ana-
logia, la ausencia en el ordenamiento tributario de una exigencia interna de regulacion basa-
da en la «naturaleza de las cosas» determinaria la imposibilidad de una aplicacion de las
normas tributarias basada en la analogia o en su fin.

» Como obligacion instrumental, se entiende que la finalidad preferente de allegar recursos para
el sostenimiento del gasto publico impide el desarrollo de criterios teleologico-objetivos en
el ordenamiento tributario, a diferencia de lo que ocurre con otras normas e instituciones del
Derecho administrativo general, que estan orientadas a finalidades concretas y ultimas 5.

Esta tesis de la ineptitud ha sido especialmente desarrollada en la doctrina alemana por el pro-
fesor KRUSE y sus discipulos ?. Para KRUSE, las leyes tributarias se proponen distribuir las cargas
financieras entre los ciudadanos. No pretenden configurar, regular o dirigir y, por ello, no tienen fin
sino motivos: la necesidad de obtencion de ingresos .

1.3.2.2. Ambito de aplicacion

La tesis de la ineptitud, con todo, no se predica del ordenamiento tributario en su conjunto: las
normas extrafiscales, de simplificacion y las procedimentales quedan excluidas de esta tesis en la
medida en que respecto de ellas puede identificarse facilmente una finalidad o razén de ser determi-
nada. Asi, ninguna objecion encuentran los partidarios de la tesis de la ineptitud a la interpretacion
teleoldgica o la aplicacion analdgica de las normas extrafiscales. En estas normas, en cuanto tienen
por finalidad primordial incentivar o desincentivar determinadas conductas de los sujetos pasivos
para alcanzar ciertos fines de interés social, es relativamente sencillo (al menos desde un punto de
vista tedrico-abstracto) determinar cudl es el sentido de la norma y cudl es la conducta que se aco-
moda o se aparta a lo que en ella se pretende 3'.

26 Tomamos la cita y la traduccion de C. PALAO TABOADA: «Tipicidad y aplicacion en la aplicacion de las normas tributarias
(La prohibicion de la analogia en Derecho tributario)», en La interpretacion de la norma tributaria..., op. cit., pag. 74.

27 A. KAUFMANN: Analogie und «Natur der Sachey, 2.* ed., R.v.Decker&C.F. Miiller, Heidelberg/Hamburg, 1982, pag. 44;
la cita esta tomada de C. PALAO TABOADA: «Tipicidad y aplicacion...», op. cit., en La interpretacion de la norma tributa-
ria..., op. cit., pag. 74.

28 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta, Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 99.

29 Referencias en A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 98, nota al pie 196.

30 Citado por C. PALAO TABOADA: «Tipicidad y aplicacion...», op. cit., pag. 74.

31 A.BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 100; V. Ruiz ALMENDRAL: El fraude a la ley tributaria a examen...,

op. cit., pag. 63; V. Ruiz ALMENDRAL y G. SEITZ: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 48. Esa finalidad, con todo, no
siempre es tan evidente. A veces la finalidad extrafiscal aparente puede verse cuestionada desde el analisis de la norma a apli-
car con otros criterios de interpretacion (16gico, sistematico e historico). En este sentido, y por ejemplo, discrepamos con la
interpretacion realizada por la DGT sobre la posibilidad de materializar los compromisos de reinversion mediante la adquisi-
cion de participaciones en el capital de sociedades antes de la reforma del articulo 42 del TRLIS llevada a término por la
LIRPF/2006, cuando condicionaba dicha posibilidad a la existencia de una razon econdémica, denegandola si la transmision
no respondia a tal razon «sino mas bien a conseguir un ahorro fiscal al margen de cualquier efecto juridico o econdmico rele-
vantey. (Vid. entre otras, contestaciones de la DGT a Consultas nimeros 2180/2004, 0005/2005, 0032/2005 o V0532/2005).
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La tesis de la ineptitud se circunscribe, por tanto, a las normas tributarias con fines fiscales o
recaudatorios. Y ello porque se entiende que el fin primordial de este tipo de normas (allegar recursos
para la financiacion del gasto publico) no constituye una finalidad operativa para la aplicacion del
razonamiento analdgico: si esa genérica finalidad recaudatoria es la que el aplicador del Derecho
debe en todo caso tomar como referencia para determinar el sentido de las normas tributarias con
fines fiscales, se corre el riesgo de exceder realmente la voluntad del legislador cuando anud6 una
determinada consecuencia fiscal a un supuesto de hecho dado y no a otro. Esto es, se asume el ries-
go de adoptar posiciones aprioristicas en la interpretacion de las normas ya que, si se toma como fin
de la norma tributaria fiscal su sentido instrumental recaudatorio, una interpretacion de la norma
conforme a dicha finalidad seria precisamente aquella que implique un mayor nivel de recaudacion,
lo que nos llevaria al clasico (y superado) in dubio pro fisco 3.

La adopcidn de posiciones aprioristicas en la interpretacion es algo en si mismo rechazable.
VANONI 3 sefialaba al respecto que «las normas tributarias, como todas las otras normas, deben inter-
pretarse con el fin de atribuir al precepto juridico el valor que le es propio en la regulacion de las
relaciones de la vida social que constituyen su objeto: toda aprioristica inclinacion de la labor inter-
pretativa en favor del fisco o en favor del contribuyente constituye una inadmisible limitacion del
proceso logico representado por la interpretacion de las leyes».

1.3.2.3. Critica y reformulacion

En sus criticas a la tesis de la ineptitud, nuestra doctrina ha cuestionado la vision del tributo como
obligacion ex lege desapegada de la naturaleza de la cosa que mantienen sus defensores y ha apuntado,
asimismo, a la posible existencia de otras finalidades, distintas a la puramente recaudatoria, que pueden
servir de fundamento a una aplicacion analogica de las normas tributarias con fines fiscales.

Asi, en cuanto a la consideracion del tributo como un momento de vinculacion positivista, PALAO
TABOADA ** ha afirmado que la tesis de la ineptitud exagera la importancia del elemento objetivo,
derivado de «la naturaleza de las cosas», en otras ramas del Derecho. Y apunta, en tal sentido, que
también en otras ramas del Derecho, incluyendo el Derecho penal en el que el peso de la realidad
(6ntico) ha sido especialmente destacado, existe una amplia zona sujeta a la libre decision del legis-

Y ello porque, teniendo en cuenta que los beneficios fiscales a la reinversion han tratado tradicionalmente de evitar que la
fiscalidad suponga un impedimento a la renovacion de equipos empresariales afectados por fenomenos de obsolescencia,
parece evidente que cuando se aplican esos incentivos a la venta o adquisicion de inmovilizado financiero el fin extrafiscal,
de haberlo, no puede ser el mismo. Dicho esto y teniendo en cuenta, ademas, que: (i) la extension de las ventajas fiscales a la
reinversion a las transmisiones el inmovilizado financiero se llevo a cabo cuando se introdujo en el IRPF el tipo reducido para
la tributacion de las ganancias de patrimonio; (ii) que en ese momento la reinversion del precio obtenido en la transmision de
determinados activos por sujetos pasivos del IS habilitaba la tributacion de las rentas obtenidas al mismo tipo que el de las
ganancias en el IRPF; y (iii) que el IS en esa fecha, anterior a la introduccion del impuesto dual en el IRPF, estaba configura-
do como impuesto anticipado del IRPF, cabria preguntarse si, en realidad, la intencion del legislador no seria la de, simple-
mente, facilitar la tributacion de las ganancias en el IS al tipo reducido establecido en el IRPF para el mismo tipo de rentas.

32" A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 99, pag. 104.

33 E. VANONI: Naturaleza e interpretacion de las leyes tributarias, trad. de Juan Martin Queralt, Madrid, Instituto de Estu-
dios Fiscales, 1973, pag. 217.

34 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., en La aplicacion de las normas tributarias..., op. cit., pag. 75.
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lador. Pero ha de hacerse notar que el acierto de esta critica reside en la admisibilidad que pueda dar-
se en esas otras parcelas del Derecho, en las que también existen ambitos abiertos a la libre decision
del legislador, al razonamiento analogico. Y no parece que justamente el Derecho penal sea un buen
ejemplo para ello. En tal sentido, mas que su invalidez, lo que viene esta critica a poner de manifiesto
es que la tesis de la ineptitud no encuentra un sélido fundamento en la apelacion a la realidad de las
cosas. Y que, en cualquier caso, el hecho de que en otras areas del Derecho el peso de la naturaleza de
las cosas sea mayor o menor no invalida la afirmacion del tributo como obligacion ex lege y la inicial
libertad del legislador en la eleccion de los hechos que juzgue merecedores de imposicion.

El profesor BAEZ MORENO ** también ha criticado el postulado de la inexistencia de una 16gi-
ca objetiva de vinculacion al impuesto. Para este autor, los partidarios de la tesis de la ineptitud tienen
una concepcion del principio de igualdad demasiado formalista de la que, entiende, derivan dos con-
secuencias logicas: «que no existe practicamente ningtin hecho que no puede ser gravado» y que, de
igual modo, «tampoco puede encontrarse alguno que deba serlo».

Sin embargo, puede aceptarse la validez del postulado de la inexistencia de una logica objeti-
va de vinculacion al impuesto y rechazar la de alguna de estas dos derivaciones logicas que no son,
a nuestro juicio, igualmente validas. No es correcto, en particular, que practicamente cualquier hecho
pueda ser gravado dado que, al menos cuando nos referimos a los impuestos, solo aquellos que son
reveladores de una cierta capacidad econdomica pueden ser sometidos a imposicion. Como sefiala
FRIAUF ¢ no es posible que el establecimiento de los hechos imponibles se lleve a cabo en lo esencial
de modo arbitrario ya que dicho establecimiento «esta encuadrado en el marco de criterios metodo-
logicos de justicia y de equidad basado en el Derecho constitucional».

Pero esta constatacion no resta validez a las posturas de KRUSE y FLUME cuando concluyen
que «no hay deberes tributarios per se». Y en este sentido, la afirmacion de que no hay ningtn ele-
mento de la realidad que per se deba ser gravado es plenamente consistente, en nuestra opinion, no
solo con el postulado de la inexistencia de una logica objetiva de vinculacion al impuesto, sino tam-
bién con el principio de capacidad econdémica entendido como lo que es: un mandato al legislador
para que busque la riqueza alli donde la riqueza se encuentre, pero no un principio que, por si soloy
sin mediacion del legislador, pueda imponer obligaciones a cargo de los administrados.

Por eso, FRIAUF afirmaba que aunque una laguna relevante desde el punto de vista juridico es
posible alli donde el principio de igualdad exige una equiparacion, incluso entonces puede plantear-
se como habria de establecerse la igualdad: si mediante la extension del deber de tributacion a hechos
hasta ahora no incluidos en la tributacion, o, por el contrario, mediante una correccion en los supues-
tos facticos regulados hasta ahora 3. El principio de igualdad tiene una naturaleza negativa, tanto en
la tesis de LEIBHOLZ, que proscribe las desigualdades de trato que sean arbitrarias, como en una tesis
mas fuerte (la del profesor TIPKE a la que se adscribe HERRERA MOLINA), que exige que la desigual-
dad del trato a una misma capacidad econdmica tenga una justificacion razonable y proporcionada
para evitar su proscripcion. Y ello significa que la eliminacion de una discriminacion implica el cese

35 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 98.
36 K H. FRIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pag. 351.
37 K_.H. FRIAUF: Ibidem, pag. 351.
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del trato desfavorable a quien se ve discriminado y no la extension de dicho trato desfavorable a los
que, encontrandose en la misma posicion, se ven favorecidos por la discriminacion.

En cuanto a la critica sobre el fin de las normas tributarias, BAEZ MORENO afirma que en la
tesis de la ineptitud «subyace un error de enfoque» dado que «considerando una finalidad de la nor-
ma recaudatoria de una manera tan amplia» —se refiere a la finalidad genérica de allegar recursos
para financiar el gasto publico— «la solucion no podria ser distinta» 3%, BAEZ MORENO, por tanto,
supera la tesis de la ineptitud sefialando la existencia en las normas tributarias fiscales de otras fina-
lidades secundarias, distintas a las puramente recaudatorias.

En sentido similar, el profesor PALAO TABOADA afirma que «los distintos impuestos y el siste-
ma tributario en su conjunto, por imperfectos que sean técnicamente, se inspiran en principios que
pueden servir perfectamente de criterio objetivo para el razonamiento por analogia» y ofrecer una
finalidad util para orientar la actividad aplicativa.

También Ruiz ALMENDRAL apunta a la existencia de otras posibles finalidades (ademas de la
recaudatoria) en las normas tributarias con fines fiscales cuando sefiala la frecuencia con que, en sis-
temas tributarios cada vez mas complejos, la norma tributaria genera «una especie de efectos secun-
darios que en muchos casos derivara de que la finalidad de la norma no es clara, o de que (...) ningun
impuesto —ni siquiera el mas puramente fiscal- puede ser totalmente neutral, pues todos ellos sin
excepcion producen otros efectos, ademas de la recaudacion de impuestos» *°. Y la profesora Com-
BARROS VILLANUEVA *° descarta la identificacion de la finalidad de las normas a efectos interpretati-
vos con el objetivo recaudatorio comun a todos los tributos con fines fiscales. Es mas, esta autora
recuerda *' que en la doctrina alemana «la interpretacion de la ley con arreglo a su finalidad no se
entiende con caracter general como una finalidad recaudatoria».

Por tanto, pensamos que la tesis de la ineptitud de las normas tributarias fiscales para el razo-
namiento anal6gico no es correcta y que, en nuestra opinion, la tesis de la ineptitud de las normas
tributarias para una interpretacion teleoldgica o una aplicacion por analogia deberia quedar reformu-
lada como la tesis de la ineptitud de la finalidad recaudatoria de las normas tributarias fiscales para
orientar la labor del jurista en la aplicacion por analogia del Derecho tributario.

La cuestion a dilucidar es cuales son, entonces, esas otras finalidades secundarias, distintas a
las puramente recaudatorias, que pueden orientar la actividad aplicativa del jurista en el ambito tri-
butario cuando se trata de la aplicacion de normas tributarias con fines fiscales.

38 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 104; «Algunas reflexiones sobre la prohibicion de analogia
en Derecho Tributariow, en la obra colectiva Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez
Bereijo, Tomo 1, Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 459.

39 V. Ruiz ALMENDRAL: «El fraude de la Ley Tributaria a examen. Los problemas de la aplicacion practica de la norma

general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los ambitos nacional y comunitario», Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 44;
V. Ruiz ALMENDRAL y G. SEITZ: «El fraude a la Ley Tributaria (Analisis de la norma espafiola con ayuda de la experien-
cia alemana)», RCyT. CEF, niims. 257-258, 53/2004, pag. 48. Cursivas en el original.

V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econdmica como criterio de interpretacion juridica (Algunas reflexiones
a proposito del concepto de "propiedad econdémica" en el Impuesto sobre el Patrimonio)», REDFC, n.° 44, 1984, pag. 504.

40

41 Loc. cit. nota al pie 61.
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1.3.3. La ratio legis y las finalidades secundarias de las normas tributarias con fines fiscales

La decision juridica, también cuando se basa en el razonamiento analdgico, no puede deter-
minarse segun la apreciacion subjetiva del intérprete sino que ha de tenerse en cuenta la teleologia
legal y la valoracion expresada en ella 4. Por ello se afirma cominmente que el razonamiento ana-
logico basado en el argumento a pari solo es posible cuando el hecho reglado y el que no lo esta se
asemejan en lo esencial a la luz de lo pretendido por la ley, de su principio subyacente (de la ratio
legis, en suma); por el contrario, cuando a la luz de esa misma ratio /egis, las semejanzas se centran

en lo accidental y las diferencias en lo sustancial, debera actuar el argumento a contrario .

Esto obliga a investigar en qué reside la ratio /egis que habilita el razonamiento analogico.

SALGUERO * identifica la eadem ratio con el elemento comun al supuesto de hecho regulado y
al que no lo estd en la medida que «constituye la razéon suficiente por la que al supuesto de hecho regu-
lado se le ha atribuido precisamente esa y no otra consecuencia juridica» lo que le lleva también a afir-
mar que «hay que identificar la ratio /egis con el motivo o fin por el cual se dispuso la normay. En igual
sentido se pronuncia BoBBIO #°, para quien la ratio legis es el motivo necesario y suficiente en el que la
norma encuentra la justificacion de su existencia *. GONZALEZ GARCiA recuerda que en la doctrina
escolastica el centro de analogia se sitta en la eadem ratio, donde lo que importa no es la semejanza de
los supuestos de hecho, sino la razon reguladora o el principio inspirador de la norma #’. Y para ATIEN-
zA 'y Ruiz MANERO la razén de derecho que habilita la utilizacion del argumento a pari se encuentra
en los principios inmanentes en las reglas del sistema *¢, de forma que el razonamiento analdgico bus-

K. LARENZ: Metodologia de la Ciencia..., op. cit., pag. 384.

43 M.J. FALCON Y TELLA: EI argumento analégico..., op. cit., pag. 175.

4 M. SALGUERO: Argumentacion juridica..., op. cit. pag. 87.

4 N. BoBBio: «Intorno al fundamento del procedimento per analogia», Giurisprudenza italiana, 1951, pags. 3-9, citado por

M. ATIENZA: Sobre la analogia..., op. cit., pag. 52, nota 13.

4 Lo que nos lleva a entender, en el ejemplo antes puesto de la provision por depreciacion de participaciones en sociedades

transparentes que la argumentacion (analogica) realizada por la Administracion, en primer término, y confirmada, des-
pués, por los tribunales de justicia, no es correcta. De la prohibicion por la Ley 48/1985 de la imputacion de las bases
imponibles negativas obtenidas por sociedades transparentes no debia haberse extraido la conclusion de que se prohiba
igualmente la deduccion de la provision por depreciacion de la inversion en sociedades transparentes porque, analizados
los antecedentes de la norma y su sentido, puede constatarse que: (i) la prohibicion de imputar las bases imponibles nega-
tivas introducidas por la Ley 48/1985 tuvo su razon de ser en la reaccion a una practica abusiva de socios personas fisicas
de sociedades transparentes (no asi de socios personas juridicas) y la provision por depreciacion solo la pueden dotar
socios sujetos al IS; (ii) la provision por depreciacion no comunica al socio que la dota la base imponible negativa obte-
nida por la sociedad participada sino, simplemente, la pérdida de valor de su inversion; (iii) la reforma de la Ley 48/1985
consistio simplemente en equiparar el régimen de las pérdidas incurridas por sociedades transparentes al régimen general,
y (iv) la tinica razoén por la que la prohibicion se formula expresamente (mientras que para el resto de sociedades la mis-
ma prohibicion existe sin estar formulada) es porque antes esa imputacion de bases imponibles negativas si que estaba
permitida. Por tanto, de la prohibicion de imputar bases imponibles negativas no debia haberse inferido que el tratamien-
to de las pérdidas incurridas por una sociedad transparente debia ser, para su socio persona juridica, mas restrictivo de lo
que hubiera sido si la sociedad no estuviera en régimen de transparencia fiscal. Esto es, no se aprecia una ratio legis
comun que justifique una igual restriccion en esos dos ordenes distintos.

47 E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion de la norma..., op. cit., pag. 53.
48 M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO: [licitos atipicos, Trotta, 2000, pag. 28.
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ca la justificacion subyacente en las reglas para dilucidar si el presupuesto de hecho de las reglas abar-
ca mas o menos que los que exige esa justificacion.

La identidad de razon, entendida como finalidad o principio subyacente a las reglas del siste-
ma permite concluir si procede la aplicacion del argumento a pari o, en cambio, que existe ya una
regulacion implicita en la regla que se manifiesta logicamente bajo el argumento a contrario. Pero
ese razonamiento solo puede hacerse a partir de la finalidad concreta de las normas (reglas) interpre-
tadas. No es posible por ello acudir con caracter general al principio de capacidad econdomica como
ratio /egis que habilite a la aplicacidon analdgica de todas las normas (reglas) de Derecho tributario,
porque no todas las disposiciones concretas e individuales del Derecho tributario encuentran su razéon
de ser, su motivo, su justificacion subyacente, en este principio.

En este sentido, el profesor PALAO TABOADA, en su critica a la tesis de la ineptitud, hace refe-
rencia a la distincion introducida por KamM entre los «valores y principios del Derecho» y los «prin-
cipios sistematicos del Derecho tributario» o «de cada ley tributaria» que son los que, a juicio del
profesor, podrian ofrecer una finalidad util para orientar la actividad aplicativa. Entendemos, no obs-
tante, aunque no sea muy concluyente en este lugar, que el profesor PALAO TABOADA no identifica
esos principios con el de capacidad econémica por cuanto en otros trabajos ha afirmado que desde
una perspectiva estrictamente juridica «el principio de capacidad tiene, a nuestro juicio, la funcion
relativamente modesta de limite al legislador; una funcién, por tanto, esencialmente negativa de
resistencia frente al poder» *°, que «la busqueda de la ordenacion mas justa, en nuestro caso, del sis-
tema tributario mas justo —o mas modesta y realistamente, de un mejor sistema tributario— es mision
de la politica, con ayuda de la Ciencia de la Hacienda y, en su ambito, del Derecho tributario como
disciplina cientifica. Exigir otra cosa del principio de capacidad contributiva [distinta de la de elimi-
nar las discriminaciones injustas] es pedirle demasiado *°, o que «la nocion de capacidad contributi-
va (...) tolera como concepto juridico un grado de indeterminacidon que la pone a salvo de las
objeciones que desde esta perspectiva se le hacen desde el campo de la ciencia econdmica» 3'.

Entendemos asimismo que el profesor BAEZ MORENO tampoco se refiere al principio de capa-
cidad economica cuando identifica la finalidad secundaria de las normas tributarias con fines fiscales
con los criterios de reparto de las cargas publicas. Y ello pese a que el principio de capacidad econd-
mica represente, a la postre, el principal criterio de reparto en cuanto que constituye la concrecion en
materia tributaria de la medida para dar un trato igual a iguales situaciones y para hacer posible asi el
ideal de la justicia distributiva aristotélica. Entendemos que el profesor BAEZ MORENO no equipara
«los criterios de reparto de las cargas publicas» a los principios de justicia tributaria del articulo 31.1
de la CE por dos razones. La primera, por la critica que hace a la posicion de BIRK (y a la de la profe-
sora Ruiz ALMENDRAL cuando se adscribe a ella °2) por sustituir la busqueda de la finalidad de la nor-

49 C. PALAO TABOADA: «Nueva visita al principio de capacidad contributiva», Revista Espaiiola de Derecho Financiero
Civitas 124 (2004), pag. 769.

50 €. PALAO TABOADA: Ibidem, loc. cit.

Sl C. PALAO TABOADA: «Apogeo y crisis del principio de capacidad contributivay», en VV.AA.: Estudios juridicos en home-

naje al profesor Federico de Castro (1), Tecnos, 1976, op. cit., pag. 423.

52 Vid. V. RUiZ ALMENDRAL (El fraude a la ley tributaria a examen...., op. cit., pag. 44) cuando concluye que «la inica solu-

cién para interpretar las normas tributarias con fines fiscales es realizar una interpretaciéon conforme a la Constitucion, y
en concreto con apoyo en el principio de igualdad en la capacidad econdmica». También V. Ruiz ALMENDRAL y G. SEITZ:
«El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 19.
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ma por la de una solucion justa dentro del tenor literal de la norma y que le lleva a concluir > que
«sustituir determinadas finalidades de las normas tributarias —en ocasiones muy claras— por la con-
cepcion de justicia que ostenta el aplicador de dicha norma no parece reportar beneficio o ventaja
alguna». La segunda, porque en el ejemplo que pone para ilustrar la posibilidad de finalidades secun-
darias en las normas fiscales (i.e., la interpretacion de la expresion «terrenos en curso de urbanizacion»
del art. 20.Uno.20.° de la LIVA) no acude al principio constitucional de capacidad econéomica para
orientar su labor hermenéutica sino a la concreta finalidad que, en el puzle que componen las distintas
normas sobre el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), vislumbra para la norma interpretada: la del
gravamen del valor afiadido que se produce en cada una de las fases del proceso de edificacion 3.

No parece, por tanto, que el principio de capacidad econémica habilite la aplicacion del razona-
miento analdgico. Y es que, para que la aplicacion de las normas resulte medianamente previsible para
los destinatarios de las mismas, el espiritu y finalidad de las normas tributarias concretas (que son las
que son objeto de aplicacion) no pueden, o al menos no con caracter general, identificarse con el prin-
cipio de capacidad econdmica como tampoco podian hacerlo con una genérica finalidad recaudatoria.

Tampoco puede identificarse la ratio legis de la norma concreta que se pretende aplicar analo-
gicamente con la finalidad de la figura tributaria globalmente considerada. Esta afirmacion, empero,
no estd pacificamente aceptada en la doctrina. Asi, la profesora COMBARROS VILLANUEVA > considera
esencial determinar cudl es la finalidad del impuesto a la hora de la interpretacion de sus normas regu-
ladoras e identifica esa finalidad con el objeto del tributo entendiendo por tal el concepto juridico que
describe la realidad sobre la que recae el impuesto que hace referencia a la concreta manifestacion de
riqueza descrita por el legislador para un tributo en particular. Y cita en este sentido las palabras de

53 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 112.

34 Vid. A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pags. 108-110. Recordemos que la disyuntiva que en la interpreta-
cion de este precepto se habia planteado radicaba en si era necesario o no que se hubiera iniciado la transformacion fisica del
terreno (las obras fisicas de urbanizacion) para poder considerar que los terrenos se encontraban «en curso de urbanizaciony.
A. BAEZ MORENO entiende que en la medida en que la generacion de valor afiadido se inicia antes de la transformacion fisica
de los terrenos (puesto que «la mera incorporacion del terreno al proceso urbanizador —desde una perspectiva juridica— ya
implica esa creacion») es el concepto formal de terrenos en curso de urbanizacion el que mejor se cohonesta con la finalidad
de la norma. A igual conclusion llegamos nosotros (G. MARIN BENITEZ: «Los particulares y el proceso urbanizador: Asimetrias
en la consideracion empresarial de los urbanizadores de terrenos a efectos del IVA y del IRPF», RCyT. CEF, n.° 283, 20006)
teniendo en cuenta los antecedentes legislativos de la norma [arts. 4.3 b) y 13.B h) de la Sexta Directiva] que hacen referencia
alas entregas de terrenos «edificablesy». Y también teniendo en cuenta la finalidad que el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea (TJCE) [Sentencia de 28 de marzo de 1996 Gemeente Emmen v. Belastungdienst Grote Ondernemmingen, C-468/93
(NFJ004366)] atribuy¢ al precepto que no se expresa, curiosamente, como la del gravamen del valor afiadido sino, de una
forma mucho mas precisa, como «la de eximir del pago del impuesto unicamente las entregas de terrenos no edificados que
no estén destinados a la construccion» (las cursivas son nuestras). En la misma sentencia, el TICE aclara, ademas, que «para
esta disposicion son indiferentes las transformaciones que puedan haber suftido los terrenos de que se trate» (la cursiva también
nuestra). Que sea el destino previsible del terreno y no el inicio de las obras el que marque la diferencia es consistente, ademas,
con la vocacion de neutralidad fiscal del IVA y con su pretension de generalidad vertical que justamente quebraria si la prime-
ra fase del proceso de edificacion (el aprovisionamiento del suelo) quedara excluido de tributacion para someterse al concep-
to Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITP y AJD) que, como sabemos, nada tiene de neutral. Por todo ello, entendemos que no es acertada la interpretacion que
hasta ahora ha prevalecido en el TS (vid. SSTS de 11 de octubre y 8 de noviembre de 2004 -NFJ018545 y NFJ019302—, 29
de noviembre de 2006 -NFJ034842—, 22 de octubre y 23 de diciembre de 2009 -NFJ037389 y NFJ037386—y, recientemente,
para descartar el argumento comunitario en la Sentencia de 24 de octubre de 2011) sobre el concepto en curso de urbanizacion
en cuanto considera indispensable a tal efecto la existencia de obras de preparacion fisica y material del terreno.

33 V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econémica como criterio...», op. cit., pag. 505.
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TIPKE *° cuando afirmaba que si en la interpretacion de las normas penales se pregunta por el bien
juridico protegido, en las normas impositivas hay que cuestionarse la especial capacidad que, como
bien impositivo, quiere someterse a gravamen. También Ruiz ALMENDRAL se detiene en esta perspec-
tiva del dato teleologico cuando afirma que «la finalidad de las normas tributarias se encuentra, no en
el objetivo recaudatorio sino en la manera en que someten a imposicion determinados hechos, tenien-
do en cuenta que las normas tributarias acotan una parte de la realidad econémica o riqueza suscepti-
ble de ser gravada (...) y a partir de ahi se construye su hecho imponible. En suma, cada tributo
cumpliria una fincion dentro del sistema tributario, a partir de la cual puede deducirse sus fines» *’.

En nuestra opinion, sin embargo, la finalidad del tributo podria resultar util para la interpreta-
cion de las normas tributarias que delimitan el ambito material del hecho imponible, en cuanto que
el hecho imponible es, precisamente, revelador de la capacidad econdmica que el legislador preten-
de someter a gravamen. Puede ser Util, también, para la interpretacion de las normas reguladoras del
elemento personal del hecho imponible, en cuanto estas regulen la relacion entre el obligado al pago
del impuesto y la capacidad econdmica que pretende ser gravada. Menos utilidad ofrece, en nuestra
opinion, la finalidad genérica del tributo como figura impositiva y la funcion que este desempefia en
el sistema tributario en la interpretacion de las muchas otras normas, distintas a las delimitadoras del
ambito material hecho imponible, que son necesarias para determinar la obligacion tributaria: base
imponible, tipos, normas de imputacién temporal, criterios de sujecion, etc.

Por ello, sin perjuicio de que los principios de justicia tributaria y la funcion que desempenia el
tributo en el sistema tributario puedan tener un caracter auxiliar en las labores de interpretacion, la fina-
lidad a la que debe atenderse en la aplicacion de las normas tributarias es, a nuestro juicio, la concreta
de cada una de ellas que se deriva de la funcion que desarrollan en el complicado andamiaje del Dere-
cho tributario. Asi, GASSNER afirmaba que la finalidad debe estar fundamentada en la propia disposicion
y que el «método teleoldgico trata de la finalidad especial de la disposicion individual» 38. Y la propia
profesora COMBARROS VILLANUEVA entiende que «se trata de descubrir el fin de la concreta disposicion
normativa, es decir, las valoraciones que han fundamentado la norma concreta» *°.

1.3.4. Las dificultades del método analogico en Derecho tributario

Precisamente, si la utilizacion de la analogia supone identificar reglas cuyo presupuesto de
hecho abarca menos (analogia legis) o mas (analogia iuris) en relacion con su principio justificativo,
o el motivo necesario y suficiente de la existencia de esa regla, la dificultad de utilizar este método
de integracion en Derecho tributario radica en el hecho de que no siempre es posible identificar esos
principios justificativos o motivos necesarios y suficientes en reglas concretas. Sobre todo en deter-
minados ambitos en los que la exhaustividad y complejidad de las reglas dificulta, si no imposibilita,
cualquier intento de encontrar una explicacion coherente para cada una de ellas.

36 En Steurrecht, pags. 92 y 126.

57 Cursiva en el original. Vid. V. Ruiz ALMENDRAL: El fraude a la ley tributaria a examen..., op. cit., pags. 44-45 y V. Ruiz

ALMENDRAL y G. SEITZ: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 20.

38 Cursivas afiadidas. Tomamos la referencia y la traduccion de V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econo-

mica como criterio...», op. cit., pag. 498, nota 49.

39 V.E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econémica como criterio...», pag. 504. Las cursivas son nuestras.
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En esta linea, CALVO ORTEGA *° ha sefialado que la posibilidad de aplicacion analdgica de una
norma esta necesariamente condicionada por su estructura; a medida que la determinacion y concre-
cion de la regla se incrementa, la posibilidad y el sentido de su extension a otro supuesto no previsto
en ella se va haciendo menor hasta tornarse imposible. Y GONZALEZ GARCiA®!, tras apuntar que la
analogia solo puede admitirse cuando el presupuesto de la norma asi lo permite, afirma que esto no
es demasiado fécil en los ordenamientos tributarios actuales, cada vez mas casuisticos y donde la
ratio legis se agota en la propia disposicion.

La tipificacion cuidadosa, a través de concreciones sucesivas, que las leyes tributarias hacen
de los distintos elementos esenciales del hecho imponible dificulta la utilizacién del procedimiento
analogico en su interpretacion e integracion. La excesiva minuciosidad de la norma se opone a la
claridad del mandato que en ella se encierra y a la coherencia del conjunto en que esa norma se inte-
gra ©2, Riesgos de los que ya daba cuenta el Informe Carter cuando afirmaba que «las disposiciones
demasiado minuciosas de una ley acaban por velar la voluntad del legislador, a la vez que deja sin
respuesta todos o al menos la mayoria de los problemas que tales disposiciones sugieren» .

Estas dificultades no deben llevar a concluir que el argumento a simili sea impracticable en
materia tributaria pero si a postular la necesidad de identificar con claridad el principio subyacente
de las reglas que se pretenden aplicar analégicamente cuando se utiliza la analogia en Derecho tri-
butario. Por ello, hasta autores que son claramente favorables a la aplicacion del método analdgico
en Derecho tributario recomiendan prudencia en su aplicacion. Asi, TIPKE, firme partidario del recur-
so a la analogia como medio para garantizar la igualdad y, por tanto, la justicia impositiva, termina
concluyendo que la «seguridad juridica exige que la analogia solo sea admisible cuando la laguna y
el principio susceptible de aplicacion analogica sean reconocibles con seguridady» .

2. NATURALEZA

2.1. El caracter innovador de la analogia

Se ha discutido si la analogia es un modo de aplicacion o de produccion de Derecho vy, rela-
cionado con esto, si el razonamiento analogico puede predicarse del proceso de interpretacion juri-

60 CALVO ORTEGA: Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario, Parte General, Civitas, 2007, pag. 57.

1 E. GonzALEZ GARCiA: «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria», en AA.VV.: Comentarios a las Leyes

Tributarias y Financieras, vol. 1, Edersa, Madrid, 1982, pag. 200.

2 J.J. FERREIRO LAPATZA: «El principio de seguridad juridica en la creacion y aplicacion del tributo», Cronica Tributaria

n.° 68/1993, pag. 51.

Informe de la Real Comision de Investigacion sobre la Fiscalidad, tomo 2, pag. 140. La cita estd tomada de J.J. FERREIRO
LapaTzA: «El principio de seguridad juridica...», op. cit., pag. 49.

63

4 K. TipKkE: «Limites a la integracion en el Derecho Tributario. Reunion de la Asociacion Alemana de Derecho Tributario

(Deutsche Steuerjuristiche Gesellschaft) y resultados de la mismay, trad. de C. PALAO TABOADA, Civitas REDF n.° 34
(1982), pag. 184.
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dica o debe calificarse en todo caso mas propiamente como integracion, que excede de los limites de
aquella, al presentarse necesariamente en caso de insuficiencia de una norma ya interpretada.

Es lugar comun la afirmacion de que la interpretacion es un proceso logico por medio del cual
se trata de determinar cual es la voluntad del legislador expresada a través de una norma dada, mien-
tras que la analogia consiste en un proceso 16gico por el cual se trata de determinar cual hubiera sido
la voluntad del legislador si hubiera previsto un caso que no ha tenido en cuenta %. Asi, se afirma, la
interpretacion tiene por fin revelar el sentido de aquello que el legislador realmente queria y pensaba,
mientras que la analogia se aplica a casos que el legislador no ha pensado, y en los que se encuentra
una norma nueva inspirandose en la reglamentacion de casos semejantes .

Pero ambas operaciones, interpretacion e integracion, forman parte, tanto estructural como fun-
cionalmente, de un proceso unitario: el de aplicacion del Derecho. Y en este sentido, aunque a priori
parece que los presupuestos de aplicacion de uno y otro proceso son contrarios (existencia de la norma
en la interpretacion e inexistencia en la integracion) en realidad la analogia toma como punto de parti-
da, junto con la existencia de una laguna a integrar, de una norma que se debe interpretar precisamente
para la integracion de aquella. De ahi que se haya afirmado también que el procedimiento analogico es
una técnica integrativa de las lagunas de la ley que opera a través de la interpretacion 7.

Por ello, puede entenderse que el razonamiento analdgico constituye una actividad creadora
de caracter parcial: la norma existe pero el hecho semejante al que se va a extender estaba fuera de
su ambito de aplicacion ®8. Con todo, es evidente que la faceta creadora del razonamiento analogico
no es comparable a la del acto de creacion legislativa: la «creacion» de normas por analogia no supo-
ne una creacion ex nikilo sino que tiene su origen en otras normas *. Por ello se ha afirmado también
que con el procedimiento analdgico solo se hace patente algo que ya formaba parte del ordenamien-
to juridico” y esto impide la consideracion de la analogia como fuente de Derecho.

Se ha entendido que la norma o principio (la «maxima de decisién», en expresion de Maria
José FALCON Y TELLA 7') que surge a través del razonamiento analdgico no puede ser fuente de Dere-
cho porque al ser de creacion judicial tiene necesariamente «caracter individual quedando limitada
al ambito de la singular decision sobre el caso controvertido», mientras que las fuentes del derecho
son «el fundamento de una norma juridica que pretende validez normativa vinculante» y de caracter
«universal, por cuanto tienden a disciplinarse una multiplicidad de casos iguales en modo igual» 7.

95 F, PErEZ RoYO: «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria», en: (AA.VV.): Homenaje a Fernando Sainz de
bujanda, volumen i, madrid, ief, 1991, pag. 369. m. SIOTA ALVAREZ: analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 52.

66 7 M. LETE DEL Rio: «Reflexiones sobre la analogia», AC, n.° 4, 20 al 26 de enero de 2003, pag. 108.

67 M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 52.

%8 CALVO ORTEGA: Curso de Derecho Financiero, op. cit., pag. 57.

% M.S. GIANNINE: «La interpretacion y la integracion de las leyes tributarias», Hacienda Publica Espaiiola, n.° 86, 1984,

pag. 344.

E. SIMON AcoSTA: El Derecho Financiero y la Ciencia Juridica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1985,
pégs. 366-368. Vid. también, con mayores referencias, M. SIOTA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pags. 55-56.

70

71 MLJ. FALCON Y TELLA: EI argumento analégico..., op. cit., pag. 84.

72 Vid. M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pags. 56-58.
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Es verdad que la norma analdgica no tiene validez normativa ya que los 6rganos aplicativos del
Derecho podrian apartarse de esa maxima de decision si entendieran que el razonamiento analdgico del
que surge no es correcto. Y en este sentido, inicamente una reiterada aplicacion de una maxima de
decision analogica por el Tribunal Supremo (TS) podria, al sentar jurisprudencia, convertirse en fuente
real de Derecho dentro de las limitaciones, eso si, que tiene la jurisprudencia a estos efectos. La maxi-
ma de decision que surge del razonamiento analdgico solo tendra pretension de validez vinculante y
universal respecto de otros 6rganos aplicativos cuando reuna los requisitos de la jurisprudencia.

Ahora bien, dejando al margen ese aspecto indiscutible de la eficacia de la maxima de decision
que surge por analogia, entendemos que cuando se afirma su caracter creador es porque se entiende
que su proyeccion (su validez material) no se circunscribe al caso individual, caracterizado por unas
determinadas circunstancias de tiempo y lugar, sino al caso genérico 7.

La analogia no es fuente formal de Derecho como tampoco lo son los criterios de interpreta-
cion que suministran reglas 0 maximas de decision a partir de la ley 7. Pero la validez material de la
maxima de decision que surge del razonamiento analodgico se proyecta mas alla del caso individual
para cuya resolucion esa maxima es formulada; se proyecta sobre el caso genérico que presente las
mismas propiedades relevantes que se tuvieron en consideracion para la elaboracion del razonamien-
to analdgico en el caso individual. Es en este sentido en el que, pensamos, puede afirmarse la faceta
creadora del procedimiento analdgico de aplicacion del Derecho.

2.2. Analogia e interpretacion extensiva

La analogia es, por tanto, un procedimiento intermedio entre interpretacion y produccion del
Derecho 7. Y puede afirmarse que se acerca mas a aquella la analogia legis y a esta la analogia iuris
dado que, en efecto, la analogia iuris crea realmente una nueva regla que no era aplicable mientras que
en la analogia legis la regla existe ya solo que, por resultar sus términos infraincluyentes con relacion
a sus justificaciones subyacentes, se amplia su ambito de aplicacion para abarcar casos no previstos en
sus términos pero si en su justificacion. De esta forma la analogia /egis es frecuentemente confundida
con la interpretacion extensiva y se afirma de forma generalizada (ATIENZA 76, BoBBIO 77, FALCON Y

73 M. ATIENZA: «Algunas tesis...», op. cit., pag. 227; Sobre la analogia..., op. cit., pag. 184.

Ty que, sin embargo, también pueden perfeccionar el ordenamiento. Sobre la faceta creadora de la interpretacion vid. K.H.

FRrIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pags. 346-347.

75 E. GONZALEZ GARCiA («La admision de la analogia...», op. cit., pag. 291) afirmaba sobre el problema de la naturaleza

interpretativa o creadora de la analogia que esta es «una de esas cuestiones tan frecuentes, por otra parte, en el mundo del
derecho, en la que, bien por no habernos puesto previamente de acuerdo en el significado de las palabras, o bien por
involucrar en la discusion varios temas diferentes, el hecho cierto es que nos encontramos muchas veces... con afirma-
ciones formalmente antagonicas, que, sin embargo, no responden a planteamientos sustancialmente distintos».

76 M. ATIENZA: «Algunas tesis sobre la analogia...», op. cit., pag. 227, afirma asi que entre la interpretacion extensiva y la

analogia «existe un continuo que se prolonga hacia arriba hasta la creacion arbitraria del Derecho, y, hacia abajo, hasta
la interpretacion denominada declarativay.

77 N. BosBIO: «L’analogia nella logica del diritto», en Memorie dell stituto giuridico dell Universita di Torino, Turin, 1938,

pags. 144-149. Cita tomada de MOSCHETTI: «Las exenciones fiscales como "normas-limite" susceptibles de interpretacion
analogica», Hacienda Publica Espariola, n.° 86 (1984), pag. 332, nota 25.
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TELLA M.J. 78, FRIAUF 7°, GONZALEZ GARCiA 3°, HERRERA MOLINA 3!, LARENZ 32, MOSCHETTI %3, PALAO
TaBoADA 3, S10TA ALVAREZ ) que entre ellas solo existe una diferencia de grado.

SIMON AcosTA * definio la interpretacion extensiva como aquella que nos conduce a pensar que
la voluntad de la ley va mas alla del texto literal de sus palabras. Aunque en sentido propio, el califica-
tivo «extensivoy solo puede predicarse del resultado del proceso interpretativo y no del proceso en si:
la interpretacion tiene como unico objetivo declarar cual es el mandato contenido en la norma, vaya
este mas alld de lo que la norma dice (interpretacion extensiva) o quede mas aca de lo que en ella se
parece ordenar (interpretacion restrictiva). Pero no constituyen formas distintas de razonar: en ambas
se pretende desvelar cudl es el sentido de la norma que se esconde detras de una determinada formula-
cion lingiiistica con independencia de que se concluya que la norma minus dixit quam volit (interpre-
tacion extensiva) o, contrariamente, plus dixit quam volit (interpretacion restrictiva) *7.

La distincion entre interpretacion extensiva e integracion (forzada desde el punto de vista dogma-
tico) parece obligada en el ambito tributario por cuanto el articulo 14 de la Ley General Tributaria (LGT)
2003 dispone la prohibicion de utilizar la analogia para «extender mas alla de sus términos estrictos el
ambito del hecho imponible, de las exenciones y demds beneficios o incentivos fiscales» y es comun el
entendimiento de que dicha prohibicion solo afecta a la integracion analdgica; no asi a la interpretacion
extensiva. Asi, existe un amplio consenso doctrinal en el sentido de que, si bien pueden existir en Dere-
cho tributario restricciones a la integracion analogica, esas restricciones no resultan aplicables a la inter-
pretacion extensiva %8, Y ello, en principio, obliga ineludiblemente a distinguir entre una y otra %,

78 M.J. FALCON Y TELLA: E! argumento analogico..., op. cit., pag. 129.

79 K.H. FRIAUF («Posibilidades y limites...», pag. 349) se refiere de forma expresiva a la confusion de los ambitos «de lo

que es (todavia) interpretacion y lo que es (ya) analogia».

80 E. GonzALEZ GARCia: «La admision de la analogia...», pag. 294; La interpretacion de las normas..., op. cit., pag. 51.

81" P M. HERRERA MOLINA: «Metodologia del Derecho Financiero y Tributarioy, Doc IEF, n.° 26, 2003, pags. 25-26.

82 K. LARENZ: Metodologia..., op. cit., pags. 359-360.

83 F. MoscHETTI: «Las exenciones fiscales como "normas limite" ...», op. cit., pag. 332. Sefala el autor que la jurisprudencia

italiana admite «interpretar extensivamente la norma que establece beneficios fiscales si ello es acorde con la ratio legis de
la misma. En estos casos, la interpretacion "extensiva" se refiere a la "extension" a casos andlogos. Pues bien, ;qué es la
extension a casos analogos justificada por la identidad de sus respectiva ratio sino una interpretacion analogica?».

84 C.PALAO TABOADA: «Tipicidad...», op. cit., pag. 72, pags. 77-78. A esta opinion se unen J. MARTIN FERNANDEZ y P.M. HERRE-

RA MOLINA: «El fraude a la ley tributaria en el Derecho espaiiol» en la obra colectiva dirigida por M.T. SOLER ROCH y F.
SERRANO ANTON: Las medidas anti-abuso en la normativa interna espariola y en los convenios para evitar la doble imposicion
internacional y su compatibilidad con el Derecho comunitario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2002, pag. 32.

85 M. Si01A ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 139.

86 . SIMON ACOSTA: El Derecho Financiero y la Ciencia..., op. cit., pag. 365.

87 E. VANONT: Naturaleza e interpretacion.., op. cit., pag. 335.

88 En este sentido, el Informe de la Comision para el estudio del Borrador del Anteproyecto de la nueva LGT, 2003, pag.

16, sefialaba que la «prohibicion de analogia no impide una interpretacion extensiva, cuando proceda, de las normas tri-
butariasy. Para mayores referencias vid. V. Ruiz ALMENDRAL y J. ZORNOZA PEREZ: «Interpretacion, calificacion, integra-
cién y medidas anti-elusion en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay, en VV.AA.: «Estudios de
Derecho judicial. La reforma de la Ley General Tributaria», CGPJ, Madrid, 2004, pags. 34-35; T. ROSEMBUI: El fraude
de ley y el abuso de las formas en el Derecho tributario, Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 110.

89 E. GonzALEZ GARCIA («La admision de la analogia...», op. cit., pag. 294) se refiere asi a la «atormentada distincion entre

interpretacion extensiva e integracion analogica» y M.L. CARRASQUER CLARI (El problema del fraude a la ley en el Dere-
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En el criterio de delimitacion formulado por LARENZ *° la interpretacion supone un proceso
que se mantiene dentro de los limites del sentido posible de las palabras de la ley, mientras que la
integracion esta especialmente destinada a rellenar las lagunas de la ley rebasando dichos limites °'.
Partiendo de la distincion entre expresion literal (Wortlaut) y sentido posible de la expresion literal
(Wortsinn) y del hecho incontestable de que a una misma expresion literal (Wortlaut) pueden corres-
ponderle varios sentidos posibles (mdglichen Wortsinns) entiende LARENZ que la expresion literal
tiene una doble mision: la de ser punto de partida para la averiguacion del sentido de la norma y la
de trazar los limites de la actividad interpretativa del aplicador del Derecho 2.

Esta distincion entre interpretacion extensiva e integracion analdgica basada en el sentido posi-
ble de la expresion literal reduce considerablemente el &mbito de la primera a favor de la segunda y
ha sido, quiza por ello, criticada por PALAO TABOADA que considera este criterio de delimitacion difi-
cil de precisar y cargado de positivismo . En realidad, el sentido posible de las palabras solo puede
ser un limite claro entre interpretacion e integracion si por sentido posible de las palabras de la ley
se entiende cualquiera de los sentidos que admite su interpretacion literal. La distincion se torna
nebulosa, hasta resultar totalmente ineficaz como criterio delimitador entre uno y otro mecanismo
de aplicacion del Derecho, cuando «sentido posible de las palabras de la ley» se identifica con sen-
tido posible de la norma (o del mandato) que se encuentra detrds de la formulacion lingiiistica. Asi,
se afirma que «la integracion solo es posible mas alla del sentido posible de las palabras (mdglichen
Wortsinns), mientras que la interpretacion naturalmente se circunscribe a estey», de forma que median-
te la analogia «puede ampliarse el ambito de aplicacion de la norma, extendiéndolo a supuestos no
incluidos en su diccion literal, pero si en su finalidad» o puede, en su modalidad de reduccion teleo-
l6gica, operar en sentido contrario: «de acuerdo con el significado y sentido de la norma en cuestion
(Wortsinn), se reduce el ambito de aplicacion que resulta de su significado literal» °*. Pero si deter-
minar a partir de la finalidad de las normas cual es su sentido, resulte este extensivo o restrictivo, se
enmarca dentro de la aplicacion analogica de la ley ;cudl es entonces el ambito que se deja a la inter-
pretacion extensiva o restrictiva en cuanto que algo diferente a la integracion o reduccion analdgica?
Quiza por ello algunos autores partidarios del «sentido posible de las palabras» como limite de la
actividad interpretativa acaban concluyendo que «los conceptos de interpretacion extensiva o restric-
tiva carecen de cualquier utilidad» 3.

cho tributario, Tirant lo Blanch, Monografias n.° 213, Valencia, 2002, pags. 80 y ss.) subraya la necesidad de no confun-
dirlas en ordenamientos, como el tributario, en el que una esta permitida y la otra prohibida.

%0 K. LARENZ: Metodologia..., op. cit., pags. 422 y ss.

1 Se muestran partidarios de este criterio de delimitacion E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion..., op. cit., pag. 25; K.H.

FRIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pag. 349.

92 K.LARENZ: Metodologia..., op. cit., pag. 318 (haciéndose eco de la expresion de MEIER-HAYOZ en Der Richter als Gesetz-

geber, pag. 42) y en pag. 341.

93 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 78.

94 V. Ruiz ALMENDRAL: EI fraude a la ley tributaria a examen..., op. cit., pag. 60. Notese como aqui se utiliza ya el término

aleman Wortsinn tanto como para referirse al sentido de las palabras (y por tanto limite de la actividad interpretativa)
como para referirse al sentido de la norma (que habilitaria a la integracion).

95 A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios..., op. cit., pag. 117. Es muy revelador de su entendimiento el siguiente parra-

fo: «Obviamente, este par de conceptos [integracion/interpretacion] adquieren una relevancia muy distinta si se desvin-
culan del supuesto sentido literal o, con mayor correccion, del sentido posible de las palabras. En este sentido, seria
interpretacion extensiva aquella que, conforme a la finalidad de la norma, abarcara mas supuestos que el sentido posible
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Para algunos autores % la diferencia reside en el caracter innovador de la integracion analégi-
ca: mientras que la interpretacion (extensiva o restrictiva) pretende determinar cual es el sentido del
mandato contenido en la norma, a la analogia se recurre cuando no hay norma que regule la situacion;
el proceso no tiene por objeto establecer el sentido de la norma que regula el caso semejante sino,
una vez establecido, proyectar su solucion sobre otro caso. En la interpretacion, por tanto, no se da
entrada a ningun elemento normativo nuevo, mientras que si se produce esta cierta innovacion en la
integracion analdgica.

Por ultimo, hay autores que, partiendo de la identidad sustancial del razonamiento analdgico
en la interpretacion extensiva y en la integracion analogica, entienden que la delimitacion se encuen-
tra en el distinto ambito en el que despliegan sus efectos. En este sentido, DiEz PicAzo entiende que
la interpretacion extensiva despliega sus efectos en el &mbito de una misma institucion, mientras que
en la analogia legis, la regla se aplica a una institucion distinta °7. El mismo razonamiento ha sido
utilizado por MORILLO MENDEZ *® cuando entiende que la diferencia radica en que en la interpretacion
extensiva «los casos se refieran al mismo instituto juridico, es decir, el mismo concepto o figura
estructural o bésica», mientras que la «analogia desenvuelve sus efectos cuando en un campo de
cuestiones o concepto estructural (por ejemplo, la base de un tributo) no existe regulacion de un
supuesto que se plantea, debiendo recurrirse por ello a los principios reguladores de casos semejan-
tes (por ejemplo, las que se deducen de la regulacion de la base de otro tributo distinto del anterior)».

Como razonaremos mas adelante, la necesidad de esta delimitacion entre interpretacion exten-
siva e interpretacion analdgica en Derecho tributario debe ser revisitada.

3. LIMITES AL USO DE LA ANALOGIA EN DERECHO TRIBUTARIO

Los limites a la aplicacion analdgica en una determinada parcela del ordenamiento pueden
clasificarse en dos grandes tipos: los internos, que derivan de las dificultades para apreciar los requi-
sitos de la logica interna del razonamiento a simili en ciertos tipos de normas, y los externos, que
derivan de limites especificos, bien por una prohibicion expresa contenida en una norma, bien por
una prohibicion tacita derivada de la accion de ciertos principios constitucionales en esa parcela del
ordenamiento %°.

de las palabras mas amplio atribuible a la expresion literal de la ley... Pero obviamente, esta actividad, al quedar al margen
del sentido propio de las palabras, no mereceria el calificativo de interpretativa sino que se trataria mas bien de una ope-
racion de integracion analogica (...)».

% E. SIMON Acosta: El Derecho Financiero y la Ciencia..., op. cit., pag. 366. En similar sentido, J. MARTIN FERNANDEZ y

P.M. HERRERA MOLINA entienden que con el mas amplio sentido de las palabras no se alude a una interpretacion al pie
de la letra sino al sentido de las palabras correspondientes a la finalidad de la norma y a su control de forma que nos
encontramos en el marco de la interpretacion cuando se trata de averiguar el sentido de una norma, mientras que la ana-
logia pretende ir mas alla cuando tal sentido resulta involuntariamente contradictorio con el plan de un instituto juridico
(J. MARTIN FERNANDEZ y P. M. HERRERA MOLINA: «El fraude a la ley tributaria en el Derecho espafol», op. cit., pag. 32).

97 L. DiEz Picazo: Experiencias juridicas..., op. cit., pag. 280.

98 A. MORILLO MENDEZ: «La analogia en la aplicacion de las normas tributariasy, Impuestos, tomo II, 1996, pag. 1.006.

9 Vid. M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion...., op. cit., pag. 206.
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3.1. Limites internos

3.1.1. Elarticulo 4.2 del Codigo Civil y la naturaleza de las normas tributarias

El articulo 4.2 del Codigo Civil (CC) prohibe la utilizacion de la analogia (0, mas exactamen-
te, la aplicacion a supuestos o en momentos distintos a los expresamente previstos en su presupues-
to de hecho) de las normas penales, excepcionales y temporales. Aunque esta restriccion a la
analogia puede verse como un limite externo (por cuanto aparece expresamente recogida en una nor-
ma del ordenamiento), es lugar comtin que la interdiccion del uso de la analogia en las normas pena-
les, excepcionales y temporales encuentra su fundamento en la propia naturaleza de este tipo de
normas que impide el desarrollo del razonamiento analogico.

Asi, en las leyes penales es la propia naturaleza del derecho regulador del ius puniendi del Esta-
do, caracterizado por los principios de tipicidad y legalidad y por la necesidad de garantizar la segu-
ridad juridica en una parcela del ordenamiento que incide directamente en la libertad personal, la que
excluye el razonamiento analdgico cuando la analogia es in malam partem ', En las leyes excepcio-
nales, en cuanto estas suponen una derogacion del Derecho general para determinadas materias, se
entiende que faltan los requisitos para admitir el recurso a la analogia: es discutible, por un lado, la
existencia de laguna (dado que lo no expresamente integrado en la norma excepcional debe quedar
atendido por la norma general) y puede cuestionarse, por otro, la existencia de eadem ratio con casos
no regulados ya que la finalidad de las normas se agota en ellas mismas. Y por ultimo, en las leyes
temporales, la excepcionalidad de su delimitacion temporal impide la aplicacion en otros momentos
aunque, en este caso, la cuestion es mas propiamente de vigencia de las normas que de analogia.

Pero las normas tributarias no son excepcionales, ni penales, ni temporales. Tampoco hay nada
en la naturaleza de las normas tributarias que permita postular una aplicacion del articulo 4.2 del CC
a este tipo de normas, siquiera por analogia '°'.

En este sentido, si la ordinariedad y la juridicidad del Derecho tributaria esta, desde VANONI y
su Naturaleza e interpretacion de las normas tributarias, pacificamente admitida, ello no es dbice
para mantener que el Derecho tributario sea, como el Derecho penal, un derecho de injerencia: la
norma tributaria no ataca '°* 1a libertad ni el patrimonio individual pero si impone obligaciones que
les afectan; si injiere ' en esos ambitos 4. Ahora bien, que las normas tributarias compartan con el
Derecho penal la circunstancia de que se trate en ambos casos de derechos de injerencia, de la inje-

190" Ep sentido critico, no obstante, con la posibilidad de utilizar la analogia in bonam partem en Derecho penal, vid. J. GOMEZ
LANZ: La interpretacion de la expresion en perjuicio de en el Codigo Penal, Dykinson, 2006.

101" En todo caso M.J. FALCON Y TELLA (E! argumento analdgico..., op. cit., pags. 111-113) entiende que el articulo 4.2 del CC

no es susceptible de aplicacion analdgica porque constituye una excepcion a la regla general contenida en el articulo 4.1
del CCy ello, segtin el propio articulo 4.2 del CC deberia llevar a concluir en su caracter excepcional que no puede exten-
derse a supuestos distintos a los expresamente contenidos en €l.

102 DRAE: Atacar: 1. Acometer, embestir con animo de causar dafio (....). 3. Actuar contra algo para destruirlo. 4. Perjudicar,

dafiar o destruir...

103 DRAE: Injerir: ... 2. Meter una cosa en otra... 4. prl. Entremeterse, introducirse en una dependencia o negocio.

104 g igual sentido, E. SIMON AcOSTA: «Del fraude de ley al conflicto...», op. cit., pag. 832 y, con especial contundencia, en

«Reflexiones sobre los fundamentos de la legalidad...», op. cit., pag. 300, nota al pie 2.
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rencia que el tributo supone en la esfera de propiedad no cabe deducir el caracter odioso de la norma
tributaria en la medida en que esa injerencia se fundamenta en la funcion social que el derecho de
propiedad debe cumplir en un Estado Social del Derecho y en el hecho de que el resultado de esa
injerencia (la contribucion a los gastos comunes) esta encaminada al bien comin.

Por otro lado, atribuir caracter excepcional a las normas tributarias es insostenible cuando estas
no se fundan en principios propios o especificos que se separan de los del resto del ordenamiento sino
que, antes bien, se basan en principios ordinarios a los cuales se ailaden, ademas, algunos principios
propios '%.

Las normas tributarias no son, por tanto, ni excepcionales ni odiosas, y por ello se puede uti-

lizar para su aplicacion los mismos criterios y métodos que se usan en el resto de las normas 1%,

3.1.2. Los fines de las normas tributarias

Tampoco es correcta, como hemos apuntado previamente, la tesis de la ineptitud de la norma
tributaria para la analogia fundada en el caracter ex lege del tributo y en la pretendida ausencia de
criterios teleologicos operativos que habiliten la aplicacion de las normas tributarias en atencion a
su finalidad. Las normas tributarias tienen fines que permiten llevar a cabo un razonamiento analo-
gico. En algunos casos (normas extrafiscales, procedimentales o de simplificacion) esa finalidad
puede ser facilmente discernible y el razonamiento analdgico, en ausencia de un limite externo, no
deberia plantear mayor dificultad. Mas problematico resulta el recurso a la analogia en las normas
con fines fiscales en las que no sea identificable una finalidad secundaria. En estos casos, en los que
el tnico principio subyacente que podria habilitar una interpretacion analdgica seria el principio de
capacidad contributiva, ademas de verificar que no existen restricciones externas al recurso a la ana-
logia seria preciso justificar que la finalidad recaudatoria inherente a las normas fiscales permite el
argumento a simili y no a contrario en la norma aplicada.

3.2. Limites externos

3.2.1. La prohibicion del articulo 14 de la LGT/2003

3.2.1.1. Distincion entre analogia e interpretacion extensiva a efectos de la prohibicion

En algunos ordenamientos tributarios la analogia en materia tributaria se prohibe expresamen-
te. En el ordenamiento espafiol, como hemos ya apuntado, el articulo 14 de la LGT/2003 dispone que

105 Jid. M.S. GIANNIN: «La interpretacion y la integracion...», op. cit., pag. 336.

106" Cyestion esta que quedod despejada con E. VANONI y su Naturaleza e interpretacion de las normas tributarias y que esta
pacifica y unanimemente aceptado en la doctrina. Cfr. M. SIOTA ALVAREZ: Analogia e interpretacion...., op. cit., pag. 201;
F. PEREZ ROYO: «Comentarios al articulo 24...», op. cit., pag. 371; E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion de las normas
tributarias, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 13.
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«no se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho impo-
nible, de las exenciones y demés beneficios o incentivos fiscales» 7. Hemos ya sefialado que es
lugar comun en la doctrina la afirmacion de que este precepto prohibe el recurso a la analogia res-
pecto de las normas reguladoras del hecho imponible, exenciones y beneficios fiscales para extender
el ambito de aplicacion de estas normas mas alla de sus términos estrictos, pero que no impide que
el resultado de la interpretacion de la norma sea justamente ese: la extension del ambito de dichas
normas mas alla de sus términos estrictos.

Dado el tenor literal de la norma, la posibilidad de que el articulo 14 de la LGT/2003 prohi-
biera tanto la integracion como la interpretacion extensiva fue planteada por algunos autores con la
redaccion original del articulo 24 de la LGT/1963 %, Pero esta primera posicion fue pronto supera-
da y de forma mayoritaria se entendio que lo que la LGT impedia era la utilizacion del argumento
analogico y no la de la interpretacion extensiva %%,

Para alcanzar esta conclusion se afirmaba ''°, en primer lugar, que cuando el legislador prohi-
be «extender mas alla de sus términos estrictos» estd haciendo referencia a una actividad que solo
puede llevarse a cabo a través de la integracion analdgica. Pero esta critica, mas que llevar a admitir
la posibilidad, al amparo del articulo 14 de la LGT/2003, de un resultado extensivo en la interpreta-
cion de las normas reguladoras del hecho imponible, exenciones y beneficios fiscales lo que viene a
sefalar es que el proceso ldgico que lleva a ese resultado deberia calificarse de integracion analogi-
cay quedar, por tanto, incluido en la prohibicion establecida en el precepto.

En segundo lugar, también se afirmaba que cuando el legislador prohibe el recurso a la analo-
gia sabe que «analogia» no es lo mismo que «interpretacion extensiva» y, por tanto, debe entender
que la prohibicién no abarca a esta Gltima. No obstante, la admision de una interpretacion extensiva
fundamentada en la pretendida claridad dogmatica de la distincion entre interpretacion y analogia no
parece convincente cuando dicha claridad, como hemos podido constatar, dista mucho de ser tal, no
existe un minimo acuerdo doctrinal sobre cudl es el criterio de delimitacion adecuado y la mayoria
de la doctrina apunta a que la diferencia es tan solo de grado '

Y en tercer y ultimo lugar, se ha apuntado que la interpretacion no puede ser restrictiva o exten-
siva; lo sera el resultado de dicha interpretacion y una vez que se admite la posibilidad de interpretar
las normas en un ordenamiento juridico, no puede vedarse uno de sus resultados ''?. Sobre este tlti-
mo argumento para defender la distincion entre interpretacion extensiva e integracion analogica a los

107 Esta prohibicion aparecia ya en la redaccion original del articulo 24.1 de la LGT/1963; de ahi se traslada al articulo 23.3,
en la reforma introducida por la Ley 25/1995.

108 A MORILLO MENDEZ: «La analogia en la aplicacion...», op. cit., pag. 1.009.

109 Cfr. J.J. FERREIRO LAPATZA: «Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscaly, QF (Aranzadi), n.° 8 (2001),

pag. 9; F. PEREZ RoYO: Derecho Financiero y Tributario, pag. 97; E. GONZALEZ GARCiA: «Comentarios al articulo 23
LGT», op. cit., pag. 196; F. SAINZ DE BUIANDA: Lecciones de Derecho Financiero, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1993, 8. edicion, pag. 71.

110 para una exposicion detallada, vid. M. SI0TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 141.

1 Asi, M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 331.

112" Eq este sentido, con especial contundencia: E. GONZALEZ GARCIA: La interpretacion de las normas..., op. cit., pags. 47-49.
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efectos del articulo 14 de la LGT/2003, que es el que juzgamos mas convincente de los tres conside-
rados, es preciso realizar no obstante algunas observaciones.

Por un lado, la afirmaciéon de que el legislador no puede prohibir un resultado extensivo en la
interpretacion de las normas deberia estar mas sélidamente justificada cuando no hay acuerdo ni
doctrinal ni jurisprudencial sobre cuando ese resultado extensivo es meramente interpretativo y cuan-
do adquiere caracter integrativo. En este sentido, se ha afirmado que el procedimiento légico que
subyace tanto en la interpretacion extensiva como en la integracion analdgica es el mismo y lo que

cambia es la funcidn: en un caso se interpreta y en otro se integra ''3.

Por otro lado, no vemos ningtin impedimento logico a que el legislador quiera evitar un resul-
tado extensivo del ambito estricto de aplicacion de las normas reguladoras de ciertas materias (se
llegue mediante un proceso calificado como interpretacion o sea alcance mediante otro proceso —muy
parecido— que se califica de integracion) si existen razones que justifiquen esa voluntas legislatoris.
Y en este sentido, resulta ineludible preguntarse por la razon por la que el legislador (o la ley) quie-
re prohibir el recurso a la analogia respecto de las normas referidas en el presupuesto de hecho del
articulo 14 de la LGT/2003. Pues bien, sobre la validez del razonamiento analégico, BOBBIO sefiala-
ba que aunque el argumento por analogia es logicamente valido y proporciona conclusiones ciertas
(no meramente probables o plausibles), la certeza de su conclusion depende de la mayor o menor
posibilidad de fijar la razon suficiente (la ratio /egis) del precepto, que habilita todo el razonamiento
analdgico 4.

Entendemos por ello que la razén que justifica la prohibicion del recurso a la analogia en cier-
tos tipos de normas tributarias se encuentra en la dificultad de discernir respecto de ellas su ratio
legis. Y cuando se prohibe ese recurso no tiene mucho sentido limitar la prohibicion a los casos en
los que la analogia desempeiie una funcion integradora, ya que no es posible establecer una distincion
nitida entre ambos tipos de funciones ''°. En nuestra opinion, la otra alternativa logicamente acepta-
ble (concluir en la relatividad de la distincion) no es acertado cuando no se da al intérprete ningiin
criterio para orientar cuando esa prohibicion relativa puede ser enervada y cuando no.

En el caracter relativo de la distincion acaba concluyendo SioTa ALVAREZ cuando, tomando
como punto de partida que «en nuestro ordenamiento, al tiempo que se prohibe la analogia esta per-
mitida la interpretacion extensiva, y dado que los limites entre ambas figuras son inevitablemente
fluidos, es imposible delimitar con exactitud donde termina la una y empieza la otra», afirma que «si
la Administracién o los Tribunales de justicia quisieran "evitar" la prohibicion de integracion analo-
gica de un determinado elemento tributario, bastaria con que "justificasen" que han realizado una
interpretacion extensivay ', En similar sentido se pronunciaba GONZALEZ GARCIA (La interpretacién
de las normas..., op. cit., pag. 51) cuando afirmaba que «como la linea divisoria [entre interpretacion

113 Cfr. M. ATIENZA: Sobre la analogia..., op. cit., pag. 60.
14 Cfr. M. ATiENZA: Sobre la analogia..., op. cit., pag. 58.

15 A igual conclusion llega M. ATIENZA (Sobre la analogia..., op. cit., pag. 184) en relacion con la prohibicion de la analogia
en Derecho penal.

116 Agf, M. Si0TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 331.
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extensiva e integracion analdgica] es dificil, el intérprete siempre estara tentado a decir que estamos
ante una interpretacion extensiva o analdgica, segin le convenga en cada caso» ''’. Lo que puesto
negro sobre blanco significaria que la distincidn entre interpretacion extensiva y analogia a los efec-
tos del articulo 14 de la LGT/2003 no tiene mas objeto que el de eludir la prohibicion establecida en
este precepto, conclusion parecida a la que llegdé N. BoBBio cuando afirmé que «la distincion entre
interpretacion extensiva y analogia no es mas que un sofisma verbal mediante el cual la logica arti-
ficial de la técnica juridica ha tratado de obviar los inconvenientes generales del articulo 4 de la dis-
posicion preliminar del Codigo Civil», que prohibe en el ordenamiento juridico italiano el recurso a
la analogia para las normas restrictivas del libre ejercicio de los derechos y excepcionales '3,

3.2.1.2. Justificacion de la prohibicion y de su aplicacion a la interpretacion extensiva

a) Respecto de las normas reguladoras del hecho imponible

Cuando se trata del hecho imponible, las dificultades para discernir una finalidad en la norma de
sujecion diferente a la general recaudatoria, unido al hecho de que es justo en este ambito donde el
momento de vinculacion positivista que supone el tributo se manifiesta de forma mas genuina, pueden
aconsejar una interpretacion apegada a lo que el legislador dijo y no a lo que se supone que quiso decir.
En este sentido, COMBARROS VILLANUEVA afirmaba que para determinar la finalidad de la ley «no es
légico, a mi juicio, distinguir entre lo que el legislador quiere gravar y lo que efectivamente grava, si
no se quiere poner en duda la congruencia de la actividad legislativa; la finalidad hay que buscarla en
la propia ley, que por lo demas es el objeto de la interpretacion, y no en otras consideraciones ajenas a
la mismay !, Este mismo razonamiento puede predicarse de las normas que delimitan en sentido nega-
tivo el hecho imponible (se trate de normas de no sujecion o de normas de exencion técnica).

En realidad, en nuestra opinion, definidas las lagunas normativas como conflictos de intereses
juridicamente relevantes que no estan resueltos normativamente, bien por ausencia total de regulacion,
bien por contradiccion de disposiciones juridicas que se anulan mutuamente, la existencia de laguna
normativa puede plantearse en el ordenamiento tributario mas sobre los elementos de cuantificacion de
la obligacion tributaria que sobre el hecho imponible. En este sentido, la relevancia del conflicto de
interés es imprescindible para la existencia de una laguna normativa, ya que es lo que permite distinguir
este tipo de lagunas de los espacios juridicos vacios, irrelevantes para el Derecho. En la clasica defini-
cion de CANARIS, esa relevancia viene determinada por el «plan del legislador». Adoptando este criterio,
y sin perjuicio de las incertidumbres que introduce la remision a un concepto tan impreciso 2, podria-
mos sefialar que si el tributo es un momento de vinculacion positivista, ese momento se manifiesta con
especial intensidad en la decision de someter a gravamen una determinada manifestacion de capacidad
economica: en la definicion del hecho imponible. Por ello, puede argumentarse que la ausencia de regu-

17 E. GoNzALEZ GARCiA: La interpretacion de las normas..., op. cit., pag. 51.

118 N. Bossio: «L’analogia nella logica del diritto», en Memorie dell stituto giuridico dell Universita di Torino, Turin, 1938, pag.
150; la cita esta tomada de F. MOSCHETTI: «Las exenciones fiscales como "normas-limite"...», op. cit., pag. 332, nota 29.

119 v E. COMBARROS VILLANUEVA: «La interpretacion econdémica como criterio...», op. cit., pag. 510.

120" yid. P.M. HERRERA MOLINA y J. MARTIN FERNANDEZ: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 30.
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lacion en este ambito encaja dentro del plan legislativo y se sitta en el espacio juridico vacio, lo que
impediria su integracion mediante analogia. En cambio, si una vez definido el hecho imponible encon-
tramos que algunos de los elementos necesarios para su cuantificacion no han sido regulados, podriamos
concluir que esa falta de regulacion es contradictoria con el propio plan del legislador y, con ello, afir-
mar con contundencia que en ese punto existe un vacio normativo 2!,

b) Respecto de las normas reguladoras de incentivos fiscales

Menos justificada en esos términos parece la prohibicion del razonamiento analdgico cuando
se trata de normas de exencion o de incentivo con fines extrafiscales ya que, respecto de estas, debe-
ria ser mas facil discernir la finalidad de la norma que permita identificar el sentido del mandato
escondido detras de su formulacion lingiiistica y deberia, por tanto, resultar mas clara la extension
de ese mandato a casos cubiertos por la misma ratio /egis por exigencias del principio de igualdad.
Asi, hay autores que se han mostrado favorables no ya a una interpretacion extensiva (que entienden
admitida lege lata) sino a una integracion analogica (que se propone lege ferenda) de las normas que
establecen exenciones e incentivos fiscales 122,

La razoén de la prohibicion del argumento analogico en las normas que establecen exenciones o
incentivos fiscales no se justifica, por tanto, por la dificultad de encontrar la finalidad de la norma que
oriente la interpretacion sino porque, con frecuencia, la regulacion que hace el legislador de esos incen-
tivos fiscales es tan minuciosa y detallista que dificulta sobremanera la utilizacion por el aplicador de
la norma del argumento a simili, sea en el marco de una actividad meramente interpretativa, sea en el
ambito de una actividad integradora. En estos casos de regulacion minuciosa podra argumentarse, como
sefialaba M.S. GIANNINI 123, que se trata de normas con un supuesto de hecho exclusivo, que reflejan
una situacion de hecho bien determinada y una cualificacion caracteristica y exclusiva y en los que, por
tanto, la propia estructura de su presupuesto de hecho excluye el razonamiento analdgico.

3.2.1.3. Alcance de la prohibicion en la jurisprudencia y doctrina administrativa

En cualquier caso, aunque la admision de la interpretacion extensiva a efectos del articulo 14
de la LGT/2003 es pacifica en la doctrina cientifica, la jurisprudencia y la doctrina administrativa

121 Ep igual sentido parece concluir A. BAEZ MORENO: «Algunas reflexiones sobre la prohibicién de analogia en Derecho
Tributariow, en Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Aranzadi, Pamplona,
2010, tomo I, pags. 464-466.

En este sentido, F. MOSCHETTI («Las exenciones fiscales como "normas-limite"...», op. cit., pags. 327-328) afirma que
una norma de exencion puede no ser susceptible de interpretacion analdgica cuando combine limitaciones temporales,
espaciales y en cuanto a su objeto, pero no porque se trate de una norma que establece un beneficio fiscal sino porque
contiene esas limitaciones y solo por ello. F. MOSCHETTI entiende que las normas que establecen beneficios fiscales no
son normas que derogan un principio general sino de disposiciones que complementan ese principio constituyendo con
¢l un todo armonico. El principio general en Derecho tributario no es «el sometimiento a gravamen de todas las manifes-
taciones de capacidad contributiva» sino «el sometimiento a gravamen de todas aquellas que no tengan ciertas caracte-
risticas cualitativas o cuantitativas» (ib. pag. 329). La norma de exencion viene, por tanto, a delimitar negativamente el
principio, como la norma de sujecion la delimita positivamente.

122

123 M.S. GiannINE: «La interpretacion y la integracion...», op. cit., pag. 336.
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suelen negar la extension del ambito de las normas referidas en el articulo 14 de la LGT/2003 mas
alla de sus términos estrictos.

Asi, niegan la posibilidad de realizar una interpretacion extensiva «o analogica» de las exencio-
nes y bonificaciones fiscales las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia 348/2010,
de 12 de abril (NFJ0399926) >4, del TSJ de Extremadura 80/2010, de 28 de enero (NFJ038369) 123,
del TSJ de Madrid 2307/2008, de 30 de diciembre (NFJ032997) 126, del TSJ de Catalufia 268/2006, de
16 de marzo (NFJ024472) '?7, 0 del TS de 25 de octubre de 2007 (NFJ027424) 1?8, Y niegan la posibi-
lidad de realizar una interpretacion extensiva del hecho imponible las Sentencias del TSJ de la Comu-
nidad Valenciana numeros 4283/2006, de 1 de octubre, y 1560/2007, de 14 de diciembre (NFJ0317105
y NFJ028665, respectivamente) '2° y del TSJ del Principado de Asturias de 29 de noviembre de 2000
(NFJ011972) ', La equiparacion de la interpretacion extensiva a la analdgica a efectos del articulo 14
de la LGT/2003 también se encuentra en las Sentencias del TSJ de Canarias 106/2010, de 24 de junio

124 FJ 3, donde concluye en la imposibilidad de excluir a efectos del computo del origen de los rendimientos establecido en
el articulo 4.0cho.Dos de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, los rendimientos de actividades profesionales que
pudieran considerarse exentos con arreglo al articulo 4.0cho.Uno puesto que «los beneficios fiscales se producen ex lege,
por lo que no es posible modificar las condiciones legales que permiten su reconocimiento ni cabe una interpretacion
extensiva de las exenciones o bonificaciones fiscalesy.

125 Que afirma la imposibilidad de aplicar la exencion en Operaciones Societarias a aportaciones no dinerarias realizadas por

personas fisicas al amparo del articulo 108 de la LIS con el argumento (vid. FJ 4) de que «estamos ante la aplicacion de
una exencion que debe interpretarse segiin los términos redactados por la norma vigente en el momento de devengarse el
tributo, sin que sea posible una interpretacion extensiva o analogica, en virtud de lo dispuesto en el articulo 23.3 de la
Ley 230/1963». En igual sentido SSTSJ de Extremadura 20637/2008, de 30 de septiembre (NFJ034954), 20697/2008,
de 29 de octubre (NFJ032424) y 988/2008, de 17 de noviembre (NFJ033092).

Que concluye que la bonificacion establecida en el ICIO para unas obras de rehabilitacién no puede extenderse a obras de
sustitucion (en las que se derriba una edificacion para construir una obra nueva) y afirma (FJ 3) que «el hecho de que el
Ayuntamiento de Madrid haya reconocido en otros casos la indicada bonificacion ello no permite una interpretacion exten-
siva de las normas... Por otra parte, tal como asi también declara la sentencia impugnada en materia tributaria esta expre-
samente prohibida la analogia por el articulo 14 de la LGT segtin el cual «no se admitira la analogia para extender mas alla
de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales»».

126

127 Que niega la exencion en Operaciones Societarias a una ampliacion de capital realizada mediante canje de valores inclu-

so cuando su finalidad fuera la fusion porque (vid. FJ 4) «no cabe tampoco acudir a criterios extensivos o analdgicos en
la aplicacion de la exencion, en la medida que esté proscrita por el (antes 24.1) de la Ley General Tributaria.

128 Que excluye de la exencion del articulo 9 de la Ley 18/1991 la pension extraordinaria por fallecimiento en acto de servi-

cio del causante con el argumento de que existe un tratamiento especial y diferenciado para las pensiones y que hacer una
interpretacion extensiva desvirtuaria el sistema de exenciones establecido por ley. En igual sentido, SSTSJ de Galicia
1195/2005, de 26 de julio (NFJ 021455) y del TSJ de Andalucia 93/2005, de 9 de febrero (NFJ020628).

Se trata de determinar en estas sentencias la tributacion por la cuota cameral de no residentes por cuanto el articulo 12 de
la Ley 3/1993 establecia el recurso como un porcentaje de la cuota liquida del IS (y no del IRNR aplicable a no residen-
tes). La primera de las sentencias citadas afirma (FJ 2) lo siguiente: «Mas realmente, la norma no dice lo que dice la
Administracion, sino todo lo contrario, y la interpretacion de la Administracion no se desprende, ni de su tenor, ni de su
teleologia, siendo asi que es perfectamente 16gico en su redaccion, no pudiéndose extender los supuestos a circunstancias
no contempladas por la misma, por ser la analogia un instituto prohibido en el cambio del tributo. Es decir, donde la norma,
en una interpretacion literal, prevé una consecuencia clara, no cabe una interpretacion extensiva que lleve a una consecuen-
cia diferente». En igual sentido, SSTSJ de Madrid 20697/2008, de 29 de octubre (NFJ032424) y 20637/2008, de 30 de
septiembre (NFJ034954).

En la que se afirma que «un local que alberga las oficinas administrativas de la Gerencia Territorial del Catastro no es un
establecimiento comercial, industrial ni dedicado a actividades profesionales, tnicos tres casos en que la Ordenanza regu-
ladora de las tasas por licencia de apertura considera surgido el hecho imponible, salvo que se quiera dar a la normativa
una interpretacion extensiva que no autoriza su literalidad y que viene proscrita por el articulo 23.2 de la LGT».

129

130
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(NFJ041412) 31, de laAN de 18 de diciembre de 2007 (NFJ036216) 32 0 del TSJ de La Rioja 259/2006,
de 4 de julio (NFJ030270).

En cuanto a la doctrina administrativa, la Direccion General de Tributos (DGT) en contesta-
cion a Consulta vinculante nimero V2811/2010, de 27 de diciembre (NFC040042), ha afirmado que
«laredaccion de la norma no permite interpretacion extensiva ni tampoco la aplicacion de la analo-
gia, prohibida en la concesion de beneficios fiscales a tenor de lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley 58/2003» '33. Parecida manifestacion se encuentra en la contestacion a Consulta vinculante
V0098/2005, de 28 de enero (NFC024460). Aunque de forma mas general, la DGT no califica (como
interpretacion o como integracion) el proceso que lleva a extender mas alla de sus términos estrictos
el hecho imponible o los beneficios fiscales y se limita a sefialar que la analogia no puede aplicarse
en Derecho tributario «ni para gravar supuestos de hecho no recogidos expresamente en la ley (exten-
sion del hecho imponible), ni para aplicar exenciones, reducciones y bonificaciones de la base impo-
nible, deducciones y bonificaciones de la cuota u otros incentivos fiscales no regulados expresamente
(extension de beneficios fiscales)» '*4. Tgual proceder se aprecia en las resoluciones del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (TEAC) que versan sobre esta cuestion 3>,

Por ello, en el estado de la cuestion en la jurisprudencia y en la doctrina administrativa, podria
igualmente concluirse que la prohibicion contenida en el articulo 14 de la LGT/2003 consiste en la
extension mas alla de sus términos estrictos del presupuesto de hecho de las normas que regulan el
hecho imponible, las exenciones ¢ incentivos fiscales, deba calificarse dicho procedimiento como ana-
légico o puramente interpretativo. Y que nuestra jurisprudencia y doctrina administrativa no permiten
corregir los casos en los que la norma minus dixit quam volit, cuando se trata de normas reguladoras
del hecho imponible o de un beneficio fiscal, ya que califican de forma sistematica esa correccion de
recurso a una analogia prohibida.

Bl Fr5enel que se afirma que «la Sala estima como el juzgado que la investigacion entra dentro del concepto de educa-
cion..., sin que esta interpretacion y la del juzgador a quo supongan una interpretacion extensiva o analdgica del término
contenido en el articulo 62 del TRLHL».

FJ 4 donde se afirma que «no estamos ante una interpretacion extensiva o analdgica del concepto canones para aplicarlo
a casos o situaciones que no guardan relacion con tales canones, sino ante una interpretacion integradora (sic), logica y
sistematica de esta idea, que incorpora manifestaciones nuevas (sic) de la utilizacion de la propia imagen como fuente
econdmica de ingresos lo que determina la necesidad de integrar (sic) las normas contenidas en el Convenio para evitar
la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio entre el Estado Espanol y Suizay. Pare-
ce que la propia sentencia admite que esta realizando una aplicacion analdgica (extensiva e integradora de la norma) si
bien esta interpretacion no estaria prohibida porque, en palabras de la Audiencia Nacional «la propia naturaleza del Con-
venio como instrumento de concertacion entre naciones para evitar la doble imposicion excluye que pueda hablarse de
prohibicion de la analogia cuando de lo que se trata, no es extender supuestos previstos en el Convenio a otros casos no
susceptibles de gravamen, sino de la determinacion de cuél de los dos Estados con puntos de conexion (la residencia o el
territorio de obtencion) puede someter a gravamen fiscal determinados rendimientos».

132

133 ge planteaba en la consulta si, para la aplicacion del articulo 108.1 a) de la Ley del Mercado de Valores y a efectos del

computo del 50 por 100 del activo, podia computarse el valor real del fondo de comercio (y no su valor contable), tenien-
do en cuenta que la norma establece que «para realizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bie-
nes se sustituiran por sus respectivos valores reales determinados en la fecha en que tenga lugar la transmision o adquisiciony.

134 Jid. entre otras, contestaciones a Consultas vinculantes nimeros V1318/2005 (NFC021091), de 4 de julio, y V0105/2006
(NFC021761), de 19 de enero.

Vid. por ejemplo, Resolucion del TEAC de 14 de abril de 2009 (NFJ033603) en la que se concluye que exigir el Impues-
to sobre Actos Juridicos Documentados a documentos inscribibles en el Registro de Bienes Muebles antes del 1 de enero
de 2003, que es la fecha en que se incluye el Registro de Bienes Muebles en el presupuesto de hecho del articulo 31.2 del
Texto Refundido de la Ley del ITP y AJD, constituiria analogia prohibida por ampliacion del hecho imponible.

135
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3.2.1.4. Conclusiones sobre el alcance del articulo 14 de la LGT/2003

Todo lo anterior lleva a concluir (i) que el articulo 14 de la LGT/2003 puede encontrar su
fundamento en la dificultad de discernir, en las normas reguladoras del hecho imponible, una fina-
lidad secundaria distinta a la general recaudatoria, (ii) que en la aplicacién que nuestra jurispruden-
cia y doctrina administrativa hacen del articulo 14 de la LGT/2003 es el sentido posible de los
términos utilizados en el presupuesto de hecho de las normas que regulan el hecho imponible, las
exenciones y beneficios fiscales el que marca la delimitacion entre lo permitido y lo prohibido en
la aplicacion de las normas a efectos del articulo 14 de la LGT/2003, (iii) que con el sentido literal
posible como criterio de delimitacion entre interpretacion e integracion no tiene sentido diferenciar
entre interpretacion extensiva e integracion analogica y (iv) que, por tanto, el topico de que el articu-
lo 14 de la LGT/2003 prohibe la integracion analdgica pero no la interpretacion extensiva deberia
ser revisitado.

Pero esta equiparacion de interpretacion extensiva y analogia a efectos del articulo 14 de la
LGT/2003 no significa necesariamente que el recurso a la analogia esté prohibido para todo el Dere-
cho tributario. En este sentido, entendemos que las anteriores conclusiones sobre el tipo de procesos
prohibidos en el articulo 14 de la LGT/2003 deben influir en la determinacion de las normas que se
vean afectadas por la prohibicion. Porque si la aplicacion que se hace del articulo 14 de la LGT/2003
implica, en la practica, que el sentido posible de las palabras es el que marca los limites entre lo pro-
hibido y lo permitido en la aplicacion de las normas a que se refiere, debe rechazar una interpretacion
maximalista del precepto que convierta al Derecho tributario (otra vez) en una isla de la interpreta-
cion literal.

Este eventual resultado seria insatisfactorio incluso bajo la tesis de que la expresion literal
puede admitir distintas interpretaciones y que, dentro de esa diversidad, habra algunas mas acordes
que otras con la finalidad de la norma. Esto es, si el sentido posible de las palabras como limite a
la actividad permitida al aplicador del Derecho conduce, como agudamente observaba PALAO TABOA-
DA 36, a realizar interpretaciones teleologicas dentro de una interpretacion literal de la norma, enten-
demos que ese modo tan limitado de aplicacion del Derecho puede estar justificado cuando se trata
de aplicar las normas reguladoras del elemento material del hecho imponible, menos justificado
(pero ahi lege lata la restriccion es clara) cuando se trata de exenciones y beneficios fiscales y abso-
lutamente carente de justificacion si pretende extenderse a todo el aspecto material del Derecho
tributario, negando la posibilidad, en esos ambitos, de interpretaciones teleologicas correctoras del
sentido literal.

Por ello, entendemos que el articulo 14 de la LGT/2003 debe limitar su aplicacion al ambito
material del hecho imponible y, al menos lege /ata, al ambito de las exenciones y otros beneficios
fiscales. Y que al margen del articulo 14 de la LGT/2003 hay que analizar si existen otras restriccio-
nes externas (derivadas esta vez de principios constitucionales y no de una norma positivizada) que
limiten la utilizacion del razonamiento analdgico en el ordenamiento tributario.

136 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 80.
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3.2.2. La prohibicion derivada del principio de reserva de ley: critica

La prohibicion del articulo 14 de la LGT/2003 hace referencia, exclusivamente, a las normas
reguladoras del hecho imponible, de las exenciones y de las bonificaciones. Cabe plantearse si exis-
ten restricciones de caracter externo a la aplicacion analdgica de normas tributarias distintas a estas.

La doctrina tradicional se ha opuesto a la admision de la analogia en Derecho tributario basan-
dose en el principio de reserva de ley. El razonamiento que se hace, resumido —aunque no compar-
tido— por PEREZ RoYO %7, es el siguiente: «El principio constitucional de la reserva de ley establece
que Unicamente por un acto del poder legislativo puede crearse un nuevo impuesto o regularse los
elementos del mismo. La analogia —y en general, la integracion— supone la creacion de una nueva
norma, para un supuesto que previamente no estaba regulado, creacion que se produce por obra del
intérprete o del que aplica la norma, que evidentemente no es el poder legislativo. Luego, la aplica-
cion analdgica constituye una violacion del principio de legalidad».

En la medida en que la analogia supone la extension de una norma a un caso que estaba fuera de
sus supuestos de aplicacion, la analogia tiene una faceta creadora que puede ser incompatible con la
necesidad de que determinados aspectos del tributo sean regulados por ley. El principio de reserva de
ley, se dice, impide que el tributo se aplique a hechos no queridos o contemplados por el legislador, esto
es, no previstos en la ley 1%, Por ello SAINZ DE BUJANDA '3? entendia que la analogia no cabe en materias
reservadas a la ley dado que «el elenco de hechos imponibles ha de ser determinado con certeza por las
normas tributarias no solo —como a veces se supone— en garantia del contribuyente, sino también en
garantia del interés de la colectividad (...). En el &mbito financiero, el rigor de la ley —sustentado en una
inteligente interpretacion de sus mandatos— es requisito ineludible para que el imperio del Derecho no
quede suplantado por una devastadora discrecionalidad». En igual sentido, VILLAR EZCURRA '*? excluia
«la aplicacion analdgica a situaciones de hecho no amparadas por el principio de reserva de ley, que cubre
no solo el aspecto material del hecho imponible, sino también su ambito temporal, espacial, subjetivo y
cuantitativo» y CALVO ORTEGA '#! afirmaba que «la integracion analdgica como actividad parcialmente
creativa es contraria al principio de reserva de ley».

Notese que en esta tesis la prohibicion de la analogia se justifica desde el doble entendimiento de
que, por un lado, la analogia es un modo de produccién de normas juridicas y, por otro, esa produccion

no pasa por el Parlamento.

Ambas justificaciones no estan exentas de critica.

137 F. Perez Royo: «Comentario al articulo 24...», op. cit., pag. 370.

138 Esta es la tesis de F. SAINZ BusaNDA: Lecciones de Derecho Financiero, op. cit., pag. 72; pag. 137; E. SIMON ACOSTA:

El Derecho Financiero..., op. cit., pag. 368; C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 67, pags. 70-71;
K.H. FRIAUF: «Posibilidades y limites...», op. cit., pags. 350-351; CALVO ORTEGA: Curso de Derecho Financiero..., op.
cit., pag. 53.

139 F. SAINZ DE BUIANDA: Lecciones de Derecho Financiero, op. cit. pag. 72.

140 M. ViLLAR Ezcurra: «La analogia en la interpretacion de las normas tributarias», BICAM, n.° 16, 3.* época, septiembre

2000, pag. 26.

141" CALVO ORTEGA, R.: Curso de Derecho Financiero, op. cit., pag. 119.
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En cuanto a la consideracion de la analogia como fuente de Derecho, hemos sefialado ya que
la maxima de decision analdgica nunca constituye una creacion normativa ex nihilo, sino que lo que
hace es impulsar el pensamiento del legislador mas alld de los supuestos expresamente regulados
pero partiendo, justamente, de ellos 42, En este sentido, VANONI sefialaba que «la analogia no crea
una nueva norma juridica sino que pone de relieve la existencia de una norma, indirectamente con-
tenida en la ley: una norma, pues, que forma parte de la ley, aun cuando no se encuentre abiertamen-

te formulada en toda su extensiony 4.

En cuanto al origen no legislativo de la maxima de decision generada analdgicamente, se entien-
de que precisamente la analogia lo que persigue es realizar la voluntad del legislador y que, en tal sen-
tido, no es contraria a los principios democraticos y de autoimposicion para garantizar una injerencia
no arbitraria en la esfera de propiedad que se encuentra detras de la reserva de ley. En este sentido, TIPKE
rechaza que la prohibicion de la analogia en Derecho tributario se encuentre en la raiz democratica de
la reserva de ley, dado que la cobertura de lagunas mediante analogia persigue precisamente la realiza-
cion de la voluntad del legislador. El rechazo a la reserva de ley como fundamento a eventuales restric-
ciones a la utilizacion de la analogia también es compartido por Ruiz ALMENDRAL '** y por StoTA
ALVAREZ %5 que han puesto de manifiesto que el problema de la integracién analdgica de las lagunas
se sita en la fase de aplicacion y no de produccion del Derecho y que, aun admitiendo la faceta par-
cialmente creadora del razonamiento analdgico, consideran que la creacion juridica que supone la ana-
logia es cualitativamente diversa a la creacion normativa originaria propia de las fuentes del Derecho.

Este rechazo al principio democratico como fundamento de la exclusion de la analogia en Dere-
cho tributario también se encuentra en PEREZ ROYO quien apunta, ademas, que esta falta de contrariedad
de la analogia con la reserva de ley explica que en muchos ordenamientos la prohibicion afecte no solo
a la analogia en contra del contribuyente (sobre la norma de sujecion) sino también a la analogia favo-
rable (sobre la norma de exencion). Si se entiende que el fundamento remoto de la reserva de ley se
encuentra en la necesidad de garantizar una injerencia no arbitraria en la esfera de la propiedad, podria
pensarse que la analogia prohibida debe ser la desfavorable al contribuyente, pero que no existe razon
alguna para prohibir la analogia favorable. Y ello haria dificil explicar por qué las normas de derecho
positivo (por ejemplo, el art. 14 de la LGT/2003) prohiben la analogia en ambos sentidos 4.

3.2.3. La prohibicion derivada del principio de tipicidad como garantia de seguridad juridica y su
conexion al principio de legalidad

El método analdgico no es contrario a la reserva de ley entendida como reserva de parlamen-
to para garantizar una injerencia no arbitraria en la esfera de la propiedad. Pensamos, en cambio, que

142 M. S10TA ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., pag. 217.

143 E. VANONI: Naturaleza e interpretacion..., pag. 218.

144V, Ruiz ALMENDRAL: El fraude a la ley tributaria a examen..., op. cit., pags. 61-62.

145 M. S10tA ALVAREZ: Analogia e interpretacion...., op. cit., pags. 216-225.

146 F. PErEZ Rovo: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Thomson Civitas, Pamplona, 2008, pags. 123-124. En

realidad, esta aparente paradoja halla su explicacion tedrica en la moderna concepcion de la exencion como delimitacion
negativa de la norma de sujecion: es la norma de sujecion, junto con la norma de exencion, la que determina la injerencia
del tributo en la esfera de la propiedad y por ello la prohibicion de analogia ha de afectar a ambas normas.
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si puede serlo a la vertiente garantista de la seguridad juridica que también se encuentra detras del
principio de legalidad, en su vertiente de tipicidad en la imposicion. De esta forma, existe un cierto
consenso sobre el hecho de que son razones de seguridad juridica las que limitan la utilizacion de la
analogia en el ambito tributario y donde no hay acuerdo doctrinal es en la vinculacion que puede
existir entre este principio (la seguridad juridica) con el de legalidad.

Asi, por ejemplo, SI0TA ALVAREZ reconoce «la estrecha vinculacion que se produce entre la
seguridad juridica y la legalidad» '*7 y concluye que es la seguridad juridica el verdadero fundamento
de la restriccion de la analogia en Derecho tributario. Para PAPIER ese fundamento se halla en los prin-
cipios de determinacioén normativa y proteccion de la confianza encaminados a garantizar la seguridad
juridica y ello le lleva a concluir que la prohibicion de la analogia solo deberia aplicarse a las normas
de gravamen o injerencia y no a las favorables 4. Para PEREZ ROYO es el principio de tipicidad, que
tiende a garantizar la certeza en la aplicacion de las leyes y que el profesor distingue de la reserva de
ley, el que fundamenta la prohibicion de analogia. GArcia Novoa 4 entiende que la tipicidad carac-
teriza al ordenamiento tributario como «un sistema tasado de creacion de obligaciones ptblicas de dar,
donde no hay mas obligaciones que las previstas por el ordenamiento». Y ello permite cuestionar,
ademas de la existencia de lagunas, la posibilidad de que los aplicadores del Derecho «creen Derecho
en ambitos reservados a la ley, sujetos al principio de tipicidad». Considera el profesor GARCIA NOVOA
que la analogia, como medio de integracion, puede conculcar el derecho a la certeza del contribuyen-
te respecto al contenido de sus obligaciones tributarias. También PALAO TABOADA entiende que la
tipicidad es, junto con el principio de reserva de ley, el fundamento para la prohibicion de la analogia
en el ambito tributario '3°. Y el Informe de la Comision para el estudio y propuestas de medidas para
la reforma de la LGT sefialaba que «la prohibicion de la analogia, que en realidad supone consagrar
un principio de tipicidad en relacion con el hecho imponible y las exenciones, reviste la maxima impor-
tancia en un sector del ordenamiento en que la seguridad juridica es fundamental».

Admitido, por tanto, que el principio de tipicidad y la necesidad de garantizar la seguridad
juridica en la aplicacion de las normas tributarias son las justificaciones subyacentes a la restriccion
del razonamiento analdgico en materia tributaria, se plantea la cuestion de si ese principio de tipici-
dad se encuentra de alguna forma relacionado con la reserva de ley. Dilucidar esto es necesario para
concluir sobre la existencia de limites extrinsecos a la utilizacion del método analégico en Derecho
tributario distintos a los derivados de su prohibicion expresa en el articulo 14 de la LGT/2003.

Pues bien, PEREZ ROYO entiende que no debe confundirse el principio de reserva de ley y el prin-
cipio de tipicidad, como se hace cuando se traslada la maxima del Derecho penal nullum crimen, nulla
poena, sine lege al Derecho tributario: nullum tributum sine lege. Los dos principios, dice el profesor
PEREZ ROYO, tienen fundamentos distintos y han de mantenerse separados. La reserva de ley supone
«la exigencia de una ley, en cuanto acto propio de la representacion nacional» y tiene como finalidad

147 M. Siota ALVAREZ: Analogia e interpretacion..., op. cit., pag. 251.

148 H.J. PAPIER: «Die finanzrechtlichen Gesetzsverbehalte un das grundgestzsliche Demokratieprinzip», Duncker & Humblot,
Berlin, 1973, pags. 156y ss.; la cita estd tomada de C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 65.

149" Garcia Novoa: La clausula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 83 y 85.
También, en E! principio de seguridad juridica..., op. cit., pag. 262.

150" C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 81.
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«la de eliminar la injerencia del poder reglamentario» en la materia tributaria reservada a la ley; la tipi-
cidad, en cambio, en cuanto «exigencia de que determinados supuestos de hecho estén previamente
definidos en un texto positivo expreso, tiene como finalidad la certeza en la aplicacion de las leyes y la
de eliminar el arbitrio judicial». Para PEREZ ROYO, la exigencia de certeza y seguridad juridica en mate-
ria tributaria, siendo indiscutible, no despliega sin embargo sus efectos con la intensidad con que lo
hace en materia penal. Y eso le lleva a concluir que no es posible fundar en este principio la prohibicion
de analogia en Derecho tributario y que, por ello, el tnico limite que, en principio, se presenta para la
aplicacion analdgica de esas normas es el mismo que se presenta para cualquier norma juridica, o sea
el limite de caracter puramente 10gico de la estructura de su presupuesto de hecho 13!

PALAO TABOADA, sin embargo, admitiendo la distincion entre los principios de reserva de ley
y tipicidad y que la exigencia de certeza sea menos rigurosa en materia tributaria que en penal, con-
sidera que no puede negarse la necesidad de separar con la mayor seguridad posible los hechos some-
tidos a tributacion de los que no lo estén 32,

A nuestro juicio, la legalidad tiene dos vertientes: una formal, expresada en la exigencia de
que sea una ley formal '3 la que regule los aspectos esenciales (el an y el quantum) de los tributos
como garantia de los principios democraticos y de autoimposicion; y una material, expresada en la
exigencia de que la obligacion tributaria se derive de una norma positiva (ley entendida no ya tanto
en su sentido formal como norma emanada del poder legislativo, sino como norma escrita, en el sen-
tido del art. 1.1 del CC) como garantia de los principios de seguridad juridica y certeza en la aplica-
cion del Derecho. Porque no puede olvidarse que la positividad del Derecho es un ingrediente
basico de la seguridad juridica y que el Derecho positivo surge, precisamente, para garantizar esa
seguridad. Pues bien, la primera vertiente de la legalidad (la formal) es la que recoge el principio de
reserva de ley, mientras que la segunda (la material) se refleja en el principio de tipicidad. Pero ambas
estan conectadas con el principio de legalidad entendido en sentido amplio.

De esta forma, es posible que en Derecho tributario no exista un principio de estricta legalidad
que exija una tipificacion tasada de cada uno de los elementos que determinan la cuantia de la deuda
tributaria, pero si es indiscutible que en materia tributaria existe un principio de mera legalidad,
entendido como la necesidad de que las normas que determinan el an y el quantum de la obligacion
tributaria estén expresadas en reglas y no en meros principios >4,

Poniendo esto en relacion con el tema que nos ocupa, que es el del uso admisible de la analo-
gia en Derecho tributario, entendemos que es necesario distinguir los casos en los que el razonamien-

31 F. PErEZ Rovo: «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributariay en AA.VV.: Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma. Libro homenaje al profesor Sainz de Bujanda, op. cit., pag. 380.

152 C. PALAO TABOADA: «Tipicidad e igualdad...», op. cit., pag. 71.

133 Si no una ley «votada en Cortes» al menos si una norma con rango de ley y con las particularidades que las normas con

rango de ley no votadas en Cortes tienen respecto de la creacion de obligaciones tributarias. Vid. FALCON Y TELLA, R.:
«El Decreto-Ley en materia tributaria», Revista espariola de Derecho Constitucional, n.° 10 (1984) o F. PEREZ RoYO:
«Principio de legalidad, deber de contribuir y Decretos-leyes en materia tributaria», Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, n.° 13 (1985).

Sobre la distincion entre mera legalidad y estricta legalidad y la relacion de este tltimo concepto con la nocion de tipici-
dad, vid. M. ATIENZA Y J. Ruiz MANERO: licitos atipicos, op. cit., pag. 26.

154
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to analogico lleve a la creacidon de una nueva maxima de decision (analogia iuris) de los casos en los
que lo que se hace es extender el ambito de aplicacion de una maxima ya existente (analogia legis).

En la analogia legis no hay una nueva manifestacion de voluntad (una nueva regla) sino la
aplicacion de una norma existente en virtud de la semejanza con su ratio /egis lo que permite exten-
der el plan del instituto juridico '3

En la analogia iuris, en cambio, el jurista extrae una nueva regla o maxima de decision de otras
normas del sistema (o de principios juridicos) para restringir el supuesto de hecho de una norma preexis-
tente que abarca mas de lo que reclaman esos principios extraidos de otras normas del ordenamiento. En
los casos de analogia iuris la faceta innovadora de la analogia se manifiesta mas intensamente porque se
desarrollan principios juridicos para romper la relacion existente entre el supuesto aplicativo y la solucion
normativa contenida en una norma de ese sistema. Por ello, cuando se trata de analogia iuris, dado que
la analogia crea verdaderamente una nueva maxima de decision en un caso, ademas, en el que la laguna
podria calificarse de axiologica en lugar de normativa, entendemos que el razonamiento analdgico debe-
ria estar prohibido para los elementos cubiertos por el principio de legalidad tributaria (. e., para aquellos
que determinan el an y el quantum de la obligacion tributaria). Debe tenerse en cuenta que si la maxima
de decision que surge del razonamiento analogico resultara positivizada por el legislador y este preten-
diera otorgarle eficacia retroactiva, con los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional para
admitir la retroactividad de las normas tributarias es probable que se concluyera que, por afectar a hechos
consumados, esa retroactividad en grado maximo no es admisible porque quebranta los principios de
seguridad juridica y capacidad economica. Pues bien, en el entendimiento de que no se puede permitir
al aplicador del Derecho lo que esta vedado al legislador !*¢, esa misma seguridad juridica que impedi-
ria dotar de retroactividad a la norma que viniera a integrar la laguna (normalmente axiologica y no
normativa) deberia llevarnos a concluir en la inadmisibilidad de la analogia iuris en estos casos '*’.

4. CONCLUSIONES

1. En la analogia como forma de razonamiento basada en el principio de igualdad puede dis-
tinguirse la analogia /legis (que partiendo de la ratio /egis de una norma concreta que abar-
ca menos que lo que reclama su justificacion subyacente extiende el mandato de esa norma
a otras situaciones no incluidas en su presupuesto aplicativo) y la analogia iuris (que par-
tiendo de varias normas induce un principio general que utiliza luego para restringir el man-
dato de otra norma que abarca mas que lo que reclaman esos principios inherentes a otras
normas del sistema).

135 ] MARTIN FERNANDEZ y P.M. HERRERA MOLINA: «El fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 33.

156 En este sentido, K.H. FRIAUF («Posibilidades y limites...», op. cit., pag. 346) afirmaba que el perfeccionamiento del dere-
cho tributario realizado por la Administracion fiscal y por los Tribunales fiscales como tiene como frontera superior el
hecho de que «no puede conseguir nada que no pudiera conseguir igualmente el legislador, tiene que atenerse (por lo
menos) a los limites constitucionales a que esta sometida también la jurisprudenciay.

157 En igual sentido K.H. FRIAUF («Posibilidades y limites...», op. cit., pags. 22-23) si bien para el argumento analogico en
general (sin distinguir entre analogia /legis y analogia iuris).
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2. Aunque las dos suponen un desenvolvimiento del Derecho partiendo de la ley, la analogia

iuris crea una nueva maxima de decision mientras que la analogia /egis extiende el ambito
de aplicacion de una regla ya existente. Por ello la analogia iuris es contraria al principio
de legalidad en su vertiente de tipicidad en la imposicion, sobre todo en los casos en los que
el propio legislador no podria dar eficacia retroactiva a esa maxima de decision que surge
del razonamiento analdgico si quisiera positivizarla.

En cambio, la analogia /egis no plantea objeciones desde las exigencias de seguridad juri-
dica que se encuentran detras del principio de tipicidad en la imposicion con lo que cabria
admitir la utilizacion del razonamiento analdgico en la aplicacion de las normas tributarias
siempre que:

» Se pueda concluir de forma no arbitraria con los criterios de interpretacion juridica que la
finalidad de la norma concreta y su justificacion subyacente reclaman una igualdad de tra-
tamiento para el caso no regulado por presentar ambos una misma ratio /egis suficiente.

* No se trate de las normas referidas en el articulo 14 de la LGT/2003.

. La prohibiciéon contenida en el articulo 14 de la LGT/2003, en lo que se refiere al hecho

imponible (entendiendo por tal la referencia a las normas reguladoras de su elemento mate-
rial), encuentra su justificacion en que, por un lado, es en este ambito donde la libertad del
legislador, al decidir qué manifestaciones de capacidad contributiva desea someter a impo-
sicion, es mas amplia y en que, por otro lado, es dificil dilucidar en estas normas una fina-
lidad secundaria distinta a la general contributiva o a la genérica funcidon que desempena el
tributo de que se trate en el ordenamiento tributario. Cuando se trata de normas reguladoras
de exenciones e incentivos fiscales, la prohibicion contenida en el articulo 14 de la LGT/2003
puede encontrar su razon de ser en el hecho de que, con frecuencia, se trata de normas con
un presupuesto de hecho exclusivo, cuya finalidad se agota en la propia disposicion.

. La prohibicion del recurso a la analogia en el articulo 14 de la LGT/2003, asi justificada,

se extiende tanto a los casos en los que la labor aplicativa se desarrolla dentro de los limites
de la interpretacion, como a los casos en que excedidos dichos limites, se enmarca en un
proceso de integracion, si es que es posible delimitar ambos procesos.
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