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SUMARIO:

Aplicacién e interpretacion de las normas. Calificacion. Es indudable que los arts. 13 «Calificacion», 15
«Conflicto» y 16 «Simulacion» Ley 58/2003 (LGT) establecen clausulas generales «antiabuso» enderezadas
al logro de la correcta aplicacion de las normas tributarias cuando las circunstancias facticas y juridicas
concurrentes permitan advertir su inadecuada aplicacion por los obligados tributarios, pero también lo es
gue tienen un distinto significado y alcance; no son en su configuracion legal ni, por ende, pueden ser en su
interpretacion y aplicacion intercambiables, por mas que sea innegable la dificultad que entrafia delimitar los
precisos contornos de cada una de ellas. Asi las cosas, presenta interés casacional objetivo para la
formacién de jurisprudencia determinar si con sustento en el art. 13 Ley 58/2003 (LGT), la Inspeccién de los
tributos puede desconocer actividades econdmicas formalmente declaradas por personas fisicas, atribuir
las rentas obtenidas y las cuotas del impuesto sobre el valor afadido repercutidas y soportadas a una
sociedad que realiza la misma actividad econémica que aquéllas, por considerar que la actividad econémica
realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la direccion efectiva de su administrador,
y, finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas personas
fisicas. Y es que, de ser erronea, la respuesta afirmativa que le da la Sala de instancia en la sentencia
recurrida puede ser gravemente dafiosa para el interés general en tanto que parece abogar, de facto, por la
intercambiabilidad de las tres clausulas generales «antiabuso». Conviene, por tanto, un pronunciamiento del
Tribunal Supremo que le dé respuesta en pos de la seguridad juridica y de la igualdad en la aplicacion
judicial del Derecho. [Vid., STSJ de Andalucia, de 12 de diciembre de 2017, recurso n.° 1210/2014
(NFJ071452), que se recurre en este auto].
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HECHOS
Primero.

1. El procurador don Aurelio del Castillo Amaro, en representacion de JOSE ORDONO, S.L., mediante
escrito fechado el 23 de enero de 2018 prepard recurso de casacidn contra la sentencia dictada el 12 de diciembre
de 2017 por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo, con sede en Granada, del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, que desestimé el recurso 1210/2014 , relativo al impuesto sobre sociedades
correspondiente a los ejercicios 2006, 2007, 2008 y 2009.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
sentencia impugnada, identifica como normas infringidas por ésta el articulo 11 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE de 29 de noviembre)
[«LIRPF»]; el articulo 6 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (BOE de 11 de marzo) [«TRLIS»], y el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre) [«LGT»], en tanto que establece la posibilidad de que la
Administracion tributaria pueda modificar el elemento subjetivo del hecho imponible contemplado en el articulo 11
LIRPF mediante la aplicacién del principio de calificacion.

3. Razona que las infracciones denunciadas han sido relevantes y determinantes del fallo, en suma, porque
la Sala a quo reputa procedente la aplicacidn del principio de calificacién del articulo 13 LGT , mientras que si hubiera
declarado improcedente la aplicacion de ese precepto el sentido del fallo habria sido el contrario.

4. Expone que ninguna duda ofrece que los articulos 11 LIRPF, 6 TRLIS y 13 LGT forman parte del
ordenamiento juridico estatal.

5. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia en el recurso de
casacion preparado por tres razones:

5.1. Afecta a una cuestion de importancia capital, cual es la correcta aplicacion de las clausulas generales
antielusion recogidas en los articulos 13 y 16 LGT , y establece una doctrina sin precedentes: la posibilidad de
modificar un elemento evidentemente formal, la titularidad de una actividad econémica, mediante la aplicacion de
un principio que, por definicion, excluye elementos formales. El titular de una actividad -persona que crea una
empresa, contrata trabajadores, presenta declaraciones, asume riesgos- no puede ser objeto de "calificacién” para
considerar que es otro sujeto -el administrador Unico, gerente o gestor- el titular de la empresa.

5.2. La sentencia recurrida sienta una doctrina que puede ser gravemente dafiosa para los intereses
generales [ articulo 88.2.b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (BOE de 14 de julio) -«LJCA»-], porque destruye la seguridad juridica del contribuyente y permite a
la Administracion imputar la renta de una actividad econdmica a un sujeto por la simple participacion en la gestion
de la empresa, sin ser titular de esa actividad y sin haberse probado la apropiacioén de la renta por el mismo ni
haberse acreditado la condicion de mero testaferro del titular de la actividad.

5.3. En la sentencia impugnada se han aplicado normas en las que se sustenta la razén de decidir sobre
las que no existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LJCA ], porque no hay ningln precedente en el que, con
fundamento en el principio de calificacién del articulo 13 LGT , la «administracion realice operaciones de
reestructuracién empresarial» (sic). «La administracion puede destruir la presuncion de que los requisitos exigidos
por el art. 11.4 LIRPF no concurren en quienes figuran como titulares de las actividades econémicas. Lo que no
puede [...] es crear otros titulares con fundamento en el art. 13 de la LGT ».

«En conclusién, ninguna duda ofrece que concurren varios de los supuestos que, con arreglo a los apartados
2 y 3 del articulo 88 LJ , permiten apreciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento
del Tribunal Supremo, en cuanto no tiene precedentes, confiere exorbitantes poderes a la administracion tributaria
para decidir las atribuciones de renta y merma en consecuencia la seguridad juridica de los contribuyentes y se
aparta del criterio legalmente establecido -la prueba de que el titular de una actividad no retne los requisitos legales-
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para sustituirlo por el de la calificacion juridica del art. 13 de la LGT , que supone dejar en manos de la
discrecionalidad administrativa la determinacion del elemento subjetivo del hecho imponible del IRPF» (sic).

6. No aporta razones distintas de las que se infieren de lo expuesto para justificar el interés casacional
objetivo con el objeto de fundamentar la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Segundo.

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo, con sede en Granada, del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 16 de febrero de 2018,
ordenando el emplazamiento de las partes para comparecer ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo. JOSE
ORDONO, S.L., recurrente, ha comparecido el 27 de febrero de 2018, y la Administracion General del Estado,
recurrida, lo ha hecho el 26 de marzo de 2018, dentro ambas partes procesales del plazo de 30 dias sefialado en el
articulo 89.5 LICA .

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Emilio Frias Ponce, .
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 LICA ), la sentencia contra la que se
dirige el recurso es susceptible de casacién ( articulo 86 LICA , apartados 1 y 2) y JOSE ORDONO, S.L., esta
legitimada para prepararlo, por haber sido parte en el proceso de instancia ( articulo 89.1 LICA).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precisién las normas del ordenamiento juridico estatal que se consideran infringidas, oportunamente alegadas en el
proceso, tomadas en consideracion por la Sala de instancia en la sentencia 0 que ésta hubiera debido observar aun
sin ser alegadas, y también se justifica de forma suficiente por qué su infraccidn ha sido relevante y determinante
para adoptar el fallo impugnado [ articulo 89.2 LICA , letras a), b), d) y e)].

3. El repetido escrito fundamenta especialmente, con singular referencia al caso, que concurre interés
casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia en el recurso porque afecta a la correcta aplicacion de las
clausulas generales antielusion recogidas en los articulos 13y 16 LGT , sentado una doctrina sin precedentes, que
puede ser gravemente dafiosa para los intereses generales [ articulo 88.2.b) LICA ], y aplica normas en las que se
sustenta la razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LICA ], pues no hay ningun
precedente en el que, con fundamento en el principio de calificacién del articulo 13 LGT , la «/Administracién realice
operaciones de reestructuracion empresarial», modificando un elemento evidentemente formal, como lo es la
titularidad de una actividad econémica, mediante la aplicacion de un principio que, por definicion, excluye los
elementos formales. De las razones que ofrece para justificarlo se infiere la conveniencia de un pronunciamiento del
Tribunal Supremo, por lo que se cumple lo exigido por el articulo 89.2.f) LICA .

Segundo.

1. Del antecedente de hecho primero de la resolucion administrativa de revision recurrida en la instancia,
acordada el 28 de julio de 2014 por la Sala de Granada del Tribunal Econémico-administrativo Regional de Andalucia
en las reclamaciones acumuladas NUMOOO y NUMOOL1 , se extraen los siguientes datos facticos de interés para
decidir sobre la admision a tramite del presente recurso de casacion:

«En fecha 16 de marzo de 2012, la Dependencia de Inspeccion de la Delegacion de la Agencia Estatal de
Administracidon Tributaria en Almeria inco6é a la mercantil hoy reclamante Acta de disconformidad modelo A-02
namero NUMOO2 , por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicio 2006, 2007, 2008 y 2009. La liquidacion de la
propuesta contenida en el Acta fue acordada por el Inspector Jefe en fecha 30 de abril de 2012 [...].
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En el Acuerdo del Inspector Jefe se hizo constar que el sujeto pasivo realizaba la actividad de Instalaciones
Eléctricas en general [...]

También se hizo constar que las modificaciones efectuadas por la Inspeccién tenian como Unica causa el
haber concluido, previa comprobacién de las actividades econdmicas realizadas por los contribuyentes D" Gloria
(ex pareja de D. Carlos administrador de la mercantil), D. Guillermo (trabajador por cuenta ajena de José Ordofio,
S.L.) y D. Raimundo (hijo de D. Carlos ), que figuraban como empresarios individuales en el mismo epigrafe del IAE
que la mercantil recurrente y que declaraban tal actividad en régimen de estimacion objetiva de IRPF y régimen
simplificado en el ambito del IVA, que realmente realizaban una ACTIVIDAD UNICA, dirigida por el propio D. Carlos
en su calidad de administrador de JOSE ORDONO, S.L., y llevada a cabo por esta entidad. Y que, en consecuencia,
la funcién real de los citados obligados tributarios (la Sra. Gloria , el Sr. Guillermo y el Sr. Raimundo ), era la de
meros trabajadores al servicio de la direccion efectiva de José Ordofio, S.L., utilizandose como centro de trabajo la
nave de titularidad de ésta, donde quedé comprobado el almacenaje de la maquinaria pesada necesaria para el
desarrollo de la actividad de instalaciones eléctricas complejas (en naves industriales, fabricas, etc., como se deduce
de la facturacién del conjunto de los implicados).

Asi las cosas, la regularizacion practicada por la Inspeccion pasa por la imputacién a JOSE ORDONO, S.L.,
de todos los ingresos empresariales de las personas fisicas interpuestas, y la de todos los gastos deducibles en
relacion con la actividad mercantil desarrollada, a efectos de los Impuestos sobre Sociedades y sobre el Valor
Afadido. Y la actividad de D. Raimundo , la de D. Guillermo y la de D? Gloria pasa a ser considerada como de
rendimientos del trabajo personal. [...]».

2. En el fundamento de derecho sexto de la sentencia recurrida la Sala de instancia sostiene por lo que
aqui importa:

«La demanda [...] argumenta que el érgano de inspeccién para llevar a cabo la préactica de la liquidacion
tributaria que se cuestiona, debié acudir a las normas anti elusion que se recogen en la Ley General Tributaria,
concretamente, a aplicar su art. 15 cuando regula el conflicto en la aplicacién de normas, o bien, el art. 16 que se
refiere a la simulacién, mas, como se deduce de la lectura del expediente administrativo instruido, tampoco ha
seguido en sus actuaciones ninguno de esos dos mecanismos legales para llegar a la conclusién de que la actividad
empresarial desarrollada por "JOSE ORDONO, S.L." y la realizada por los Sres. Gloria , Guillermo y Raimundo , lo
ha sido en unidad de actuacién, o dicho de otro modo, que no existen cuatro realidades econémicas dedicadas cada
una de ellas al ejercicio de una actividad mercantil, sino que solo ha existido una, desarrollada por "JOSE ORDONO,
S.L." y dirigida por el administrador de esta entidad.

Y, en efecto, a esa misma conclusién se llega tras la lectura del expediente administrativo, porque como se
sefiala también en el escrito de demanda, el 6rgano de inspeccion alcanza la solucién a la que se acaba de hacer
referencia, sencillamente, acudiendo a aplicar el principio de calificacion del art. 13 LGT , actividad que no solo
supone, como se sefiala por la representacion procesal de la parte actora, incardinar un concepto no tributario dentro
de una figura fiscal, sino sobre todo, averiguar cudl es la verdadera naturaleza de los hechos, actos o negocios
creados por las partes, para gravarlos conforme a su verdadera naturaleza juridica, sin que necesariamente, el
concepto que es objeto de calificacion juridica tenga que haber sido extraido de una realidad extra tributaria o fiscal,
porque también pudiera haberlo sido del ambito estrictamente tributario. De este modo, como se explica en el acta
de inspeccion instruida, sobre la base de los documentos incorporados al expediente administrativo y de los indicios
alcanzados por el actuario, se ha calificado el hecho imponible gravado como una sola actividad econémica
consistente en la realizacion de instalaciones eléctricas, prescindiendo para ello de las formas empresariales
individuales que habian sido creadas artificiosamente en torno a la mercantil "JOSE ORDONO, S.L." con la exclusiva
finalidad de procurar a ésta un ahorro fiscal que, no hubiera logrado, para el caso de que solamente esa sociedad
hubiera procedido a declarar y gravar todo el volumen de ventas generados en los ejercicios 2006, 2007, 2008 y
2009 por el Impuesto sobre Sociedades. Y la Sala debe concluir en este particular indicando también, que quien de
ese modo actla, no lo estd haciendo acudiendo a una economia de opciéon -nunca reprochable juridicamente
hablando- porque el ordenamiento juridico-tributario no ofrece a los contribuyentes semejante alternativa, sino con
abuso de derecho creando tres realidades econdmicas aparentes para encubrir la verdadera produccion de quien
ejercia esa misma actividad en régimen de sociedad».
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3. La mercantil recurrente considera que con tal decision de la Sala a quo la sentencia recurrida vulnera el
articulo 11 LIRPF , el articulo 6 TRLIS y el articulo 13 LGT , al establecer la posibilidad de que la Administracion
tributaria pueda modificar el elemento subjetivo del hecho imponible contemplado en el articulo 11 LIRPF mediante
la aplicacién del principio de calificacion.

4. Es indudable que los articulos 13 «Calificacion»,15 «Conflicto» y 16 «Simulacion» LGT establecen
clausulas generales "antiabuso" enderezadas al logro de la correcta aplicacion de las normas tributarias cuando las
circunstancias facticas y juridicas concurrentes permitan advertir su inadecuada aplicacion por los obligados
tributarios, pero también lo es que tienen un distinto significado y alcance. No son en su configuracion legal ni, por
ende, pueden ser en su interpretacion y aplicacién intercambiables, por mas que sea innegable la dificultad que
entrafia delimitar los precisos contornos de cada una de ellas.

5. A la vista de cuanto antecede, el presente recurso de casacion nos suscita la siguiente cuestion juridica:

Determinar si con sustento en el articulo 13 LGT la Inspeccion de los tributos puede desconocer actividades
econdmicas formalmente declaradas por personas fisicas, atribuir las rentas obtenidas y las cuotas de IVA
repercutidas y soportadas a una sociedad que realiza la misma actividad econdmica que aquéllas, por considerar
gue la actividad econ6mica realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la direccion efectiva
de su administrador, y, finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas
personas fisicas.

6. La cuestion juridica enunciada presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia,
porgue la respuesta afirmativa que le da la Sala de instancia en la sentencia recurrida puede ser gravemente dafiosa
para el interés general de ser errénea [ articulo 88.2.b) LICA ], en tanto que parece abogar, de facto , por la
intercambiabilidad de las tres clausulas generales "antiabuso" de los articulos 13, 15y 16 LGT . Conviene, por tanto,
un pronunciamiento del Tribunal Supremo que le dé respuesta en pos de la seguridad juridica y de la igualdad en la
aplicacién judicial del Derecho ( articulos 9.3 y 14 de la Constitucion Espafiola ).

Tercero.
En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LIJCA , en relacion con el articulo 90.4 LICA , procede admitir
este recurso de casacidn, cuyo objeto sera, por presentar interés casacional objetivo para la formacion de la

jurisprudencia, resolver la cuestién descrita en el punto 5 del anterior fundamento juridico de esta resolucion.

2. Los preceptos que, en principio, seran objeto de interpretacion son el articulo 11 LIRPF , en conexién
con los articulos 13 LGT y 6 TRLIS.

Cuarto.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LICA , este auto se publicara integramente en la pagina web
del Tribunal Supremo.

Quinto.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto, como dispone
el articulo 90.6 LIJCA , y conferir a las actuaciones el tramite previsto en los articulos 92 y 93 LIJCA , remitiéndolas a
la Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacién y decisiéon de conformidad con las reglas de
reparto.

Por todo lo anterior,
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La Seccion de Admisién acuerda:

1°) Admitir el recurso de casacién RCA/1432/2018, preparado por JOSE ORDONO, S.L., contra la sentencia
dictada el 12 de diciembre de 2017 por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo, con sede
en Granada, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en el recurso 1210/2014 .

2°) Precisar la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, que
consiste en:

Determinar si con sustento en el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , la
Inspeccion de los tributos puede desconocer actividades econémicas formalmente declaradas por personas fisicas,
atribuir las rentas obtenidas y las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido repercutidas y soportadas a una
sociedad que realiza la misma actividad econémica que aquéllas, por considerar que la actividad econémica
realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la direccién efectiva de su administrador, vy,
finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas personas fisicas.

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion el articulo 11 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de
las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, en conexion
con el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , y el articulo 6 del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
59 Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°) Remitir las actuaciones a la Seccion Segunda de esta Sala, competente por razén de la materia de
conformidad con las normas de reparto, para su tramitacion y decision.

Asi lo acuerdan y firman.

D. Luis Maria Diez-Picazo Gimenez, presidente D2. Celsa Pico Lorenzo

D. Emilio Frias Ponce D. Jose Antonio Montero Fernandez

D. Jose Maria del Riego Valledor D2. Ines Huerta Garicano
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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