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1. INTRODUCCION

El homenaje a un filé6sofo del Derecho, maestro y profesor de esta
Universidad durante muchos afios, constituye una ocasién particular-
mente idénea para hacer una reflexién sobre cémo se interpretan las
normas, y en particular, como y por qué se interpretan las normas tri-
butarias. Aunque las normas de la hermenéutica se proyectan natural-
mente sobre todo el ordenamiento juridico, ha sido particularmente
en el ambito del derecho tributario donde el legislador ha realizado un
esfuerzo, arduo y no siempre bien recibido o bien interpretado, por
que se asentaran unos minimos principios de interpretacién de las
normas tributarias, quiza porque en este ambito ha sido particular-
mente costoso atravesar una barrera de positivismo juridico exacerba-
do, construida por quienes han venido entendiendo que las normas tri-
butarias no admiten interpretacion, pues se preciso atenerse siempre y
en todos los casos, a lo que refleja (literalmente) el texto de la norma.

Asi las cosas, las normas de interpretacién contenidas en la Ley
General Tributaria de 1963, posteriormente trasladadas, aunque sé6lo
de manera parcial, a la ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria (LGT en lo sucesivo), constituye una buena ocasién para re-
flexionar sobre el régimen de la interpretacién, calificacién e inte-
gracion de las normas tributarias, asi como sobre los mecanismos
que dicho texto legal ha previsto para combatir la elusién fiscal. Y
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aunque no son muchas las novedades que el citado texto legal ha in-
troducido en esta materia, salvo en lo que se refiere a las medidas
contra la elusién fiscal, en que una nueva cldusula general anti elu-
sién ha sustituido la antigua regulacion del fraude de ley en materia
tributaria. Sin embargo, conviene reflexionar conjuntamente sobre
dichas cuestiones, dada la existencia de una estrecha relacién l6gica
entre las mismas y las difusas fronteras existentes entre las catego-
rias a que nos referimos, que dificultan su diferenciacién y generan
en la practica numerosos problemas, a los que no siempre se ha dedi-
cado la atencién que merecen.

En este sentido, al incorporarse a la Ley 230/1963, de 28 de di-
ciembre, General Tributaria un conjunto de preceptos en los que se
abordaban, por vez primera en nuestro ordenamiento juridico, los
problemas de la interpretacién, calificacion, analogia y fraude de ley,
tales cuestiones merecieron una especial atencién doctrinal', que se
mantuvo posteriormente al hilo de los primeros pronunciamientos
jurisprudenciales respecto de los citados preceptos.

Pese a ese inicial interés por los problemas de interpretacién e in-
tegracion, que se extenderia también a las cuestiones relacionadas
con el fraude de ley?, la existencia de una regulacién como la conteni-
da en la LGT, que se entenderia luego integrada por las normas que
dedicé a estas materias el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, tras su
reforma por la Ley de 31 de mayo de 1974, determinaria un progresi-
vo abandono de estas cuestiones en la literatura cientifica, en la que
sélo esporadicamente se han retomado de forma monografica las
cuestiones que consideramos®. En efecto, consagrada en la reforma

' De cita obligada, sin 4nimo de exhaustividad, son los trabajos de MARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, L; 1964, 343 ss.; PEREZ DE AYALA, J.L.; 1965, 39 ss.; y MARTIN
QUERALT, J; 1973, 27 ss. Pueden verse el tratamiento general de LLAMAS LABELLA,
M.A. 1973; CALVO ORTEGA, R.; 1974,. 637 ss.; LASARTE ALVAREZ, J.; 1974, 65 ss.;
BAYONA DE PEROGORDO, J.J.; 1975, 177 ss.; y AGULLO AGUERO, A.; 1976, 633 ss.

2 Entre otros trabajos pueden verse, como mas representativos los de PALAO TA-
BOADA, C. 1966, 677 ss.; PEREZ DE AYALA, J.L.; 1966, 545 ss.; ALBINANA GARCIA-
QUINTANA, C.; 1970, 351 ss.; GONZALEZ GARCIA, E.; 1970, 387 ss.; y HERRERO MA-
DARIAGA, J; 1976, 319 ss.

* Para comprobarlo puede acudirse a los repertorios de bibliografia disponibles,
entre los que pueden citarse la AAVV.; 1984, 450-451; AAVV,; 1988, 34 ss. Entre los traba-
jos que merece la pena citar en ese perfodo se cuentan, sin pretensiones de exhaustivi-
dad, ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.; 1979, 1383 ss.; PASTOR RIDRUEIJO,
L.;1979, 541 ss.; ARTIAS CANETE, M.; 1979, 503 ss.; NAVAS VAZQUEZ, R.; 1984, 103
ss.; y COMBARROS VILLANUEVA, V.E.; 1984, 485 ss.
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del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (art. 3.1), la admisibilidad de
los criterios comunes de interpretacién, cuya utilizacién conjunta se
proclama de modo expreso sin establecer entre ellos ningtin tipo de
prelacion, se consideraron resueltos los problemas de esta fase de la
aplicaciéon de las normas tributarias, al entender que de este modo
recibia un contenido claro el articulo 23 de la LGT que, desde su re-
daccién originaria, remitia la interpretacion de las normas tributa-
rias a “los criterios admitidos en Derecho”.

Posiblemente por ello, las reglas de la LGT respecto de la interpreta-
cién juridica no merecieron una excesiva atencion, consolidandose una
practica mas atenta a su lectura en clave histérica* que a las necesidades
del momento en que habian de ser aplicadas y a la evolucién tedrica de
la literatura mas avanzada. De ahi el escaso desarrollo teérico y juris-
prudencial de las cuestiones relacionadas con la interpretacién, califica-
cion y fraude de ley, comprensible, entre otras razones, por el escaso
grado de desarrollo de nuestro sistema tributario, hasta la culminacién
de las reformas que iniciara la Ley 50/1977, de medidas Urgentes de Re-
forma Fiscal. No obstante, en un momento posterior, el incremento de la
presién fiscal resultante de tales reformas, unido a la creciente compleji-
dad del sistema tributarioy a la falta de neutralidad de la imposicién so-
bre la renta, propici6 la aparicion de operaciones que, justificindose
como economias de opcion tendentes a reducir legitimamente la carga
tributaria, resultaron particularmente polémicas, ante el empleo siste-
matico por parte de la Administracion tributaria de los criterios de cali-
ficacién del articulo 25 de la LGT, para su regularizacién tributaria®, lo
que motivaria un resurgir del debate sobre las reglas de calificacién y
fraude a la ley tributaria contenidas en la LGT®.

Porque a la vista de los requisitos materiales y procedimentales
exigidos en el art. 24 de la entonces vigente LGT para la declaracién

* Especialmente por hacer hincapié en las variaciones sufridas en la tramitacién

parlamentaria por el Proyecto de Ley General Tributaria; en esa linea tempranamente
CORTES DOMINGUEZ, M.;1970, 122. '

5 Nos referimos a las operaciones de seguro con péliza de prima tinica, que serian
objeto de tratamiento, alternativamente, como negocios indirectos o en fraude de ley tri-
butaria y se pretenderian regularizar, incluso mediante el simple empleo de los criterios
de calificacién, generando una larga polémica que llegaria a los Tribunales de Justicia;
vid. ALVAREZ BARBEITO, 1999, pags. 123 y ss. Igualmente deben tenerse en cuenta las
polémicas operaciones financieras articuladas bajo la forma de cesiones de crédito, a las
que se ha referido SANCHEZ PEDROCHE, A_; 1993, 73 ss..

¢ Ejemplo de ese debate son los trabajos de FALCON Y TELLA, R. 1995ay 1995b.
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del fraude a la ley tributaria, la Administracién acudia de manera sis-
tematica al empleo de los criterios de calificacién del art. 25, operan-
do lo que se ha calificado como “un fraude de ley al fraude ley” (PA-
LAO TABOADA) del que son muestra, precisamente en relacion a las
operaciones de seguros con péliza de prima tnica, las Resoluciones
del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC en lo sucesi-
vo) de 9 de diciembre de 1988, 11 de abril y 2 de noviembre de 1989.
De ahi las duras criticas que merecio6 el citado precepto, que se en-
cuentran sin duda en el origen de su reforma por la Ley 25/1995, de 20
de julio, que con motivo de la modificacion del régimen sancionador
tributario, introdujo algunas significativas novedades en la regulacién
de las cuestiones que nos ocupan, al derogar laregla de lallamada “ca-
lificacién econémica” y desplazar la relativa a la calificacién confor-
me a la verdadera naturaleza juridica al art. 28.2, introduciendo al
tiempo un tratamiento especifico de la simulacién en materia tribu-
taria y una modificaciéon del régimen del fraude a la ley tributaria,
tendente a eliminar la imposible prueba del 4nimo de eludir el tribu-
to, aunque manteniendo la exigencia de un procedimiento especial
para su declaracién’.

Dichas novedades no bastaron para la solucién de los problemas
de elusion fiscal, que continuarian generando polémicas, fundamen-
talmente debidas a las dificultades para la aplicacion de las reglas
contra el fraude a la ley tributaria, la determinacidn de la naturaleza
—analdgica o no- de la solucién legalmente prevista ante tales com-
portamientos y su tratamiento en el Ambito penal® o, por no mencio-
nar mas que otra cuestidn, la frecuente confusién practica entre esta
figura y la simulacién, con lo que ello implica en su tratamiento préac-
tico, dadas sus diferentes consecuencias, sobre todo en el orden san-
cionador tributario. De ahi que, frente a la aparente inexistencia de
problemas respecto de la calificacidn, interpretacién e integracién
de las normas, continuaran suscitandose no pocas discusiones en re-
lacién a las reglas anti elusién, que han sido consideradas insatisfac-
torias desde los mas variados puntos de vista, al margen de que se
han mostrado insuficientes para resolver toda una serie de nuevos y
viejos asuntos.

7

1995.
8 Resumen el estado de la cuestion BAEZ MORENO, Andrés; LOPEZ LOPEZ,
Hugo 2004.

Para el analisis de las causas que motivaron dicha reforma PRATS MANEZ, F;;
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Por ello, parece conveniente una nueva reflexiéon sobre estas
cuestiones, en especial, porque su falta de tratamiento ha permitido
la pervivencia entre determinados operadores juridicos, especial-
mente en el &mbito jurisdiccional, de algunos prejuicios metodolégi-
cos hace tiempo superados. Ello explica, por lo menos en parte, una
practica judicial en la que no es dificil percibir ciertos reflejos de pos-
turas como la incorporada al brocardo “in dubio contra fiscum”, o a
las doctrinas que predican el caracter restrictivo de los derechos in-
dividuales de las normas tributarias; posturas que ejercen todavia
una cierta influencia, cerrando el paso a los criterios teleolégicos de
interpretacion, prevalentes en las modernas corrientes metodolégi-
cas y que se relacionan con las diversas formas de la interpretacion
econémica, correctamente entendida, impidiendo en ocasiones una
correcta calificacion de los hechos o negocios objeto de imposicién,
etc. Una reflexidn que resulta particularmente oportuna tras la apro-
bacién de la Ley 58/2003, General Tributaria, en cuyo proceso de ela-
boracién tinicamente se prest6 una relativa atencion a las cuestiones
relacionadas con la calificacién, interpretacién y analogia, centran-
dose los debates en la oportunidad de establecer una nueva clausula
general anti elusion y sus caracteristicas’. Porque a pesar de que la
nueva LGT no ha modificado en términos sustanciales las reglas de
calificacion, interpretacién y simulacién, si ha introducido una nue-
va clausula general anti fraude, el denominado “conflicto en la apli-
cacién de la norma tributaria”, con clara inspiracién en otras normas
y experiencias comparadas'’, cuyas relaciones con las técnicas de ca-
lificacién e interpretacion y con el régimen de la simulacién convie-
ne analizar.

2. LA CALIFICACION EN MATERIA TRIBUTARIA

Como es sabido, la calificacién es una operacién légicamente
previa a la interpretaciéon que puede, no sin dificultades, diferenciar-
se de ella, pues consiste en caracterizar en términos juridicos una si-
tuacién factica para reconducirla a alguna de las categorias tipifica-
das en las normas tributarias o, si se prefiere, con otras palabras, en

° Para comprobarlo COMISION PARA EL ESTUDIO y PROPUESTA DE MEDI-
DAS PARA LA REFORMA DE LA LGT, 2001 47 y ss.; COMISION PARA EL ESTUDIO
DEL BORRADOR DE ANTEPROYECTO DE LA NUEVA LGT, 2003, 16-17.

10 RUIZ ALMENDRAL; SEITZ: 2004, 7 y ss.
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fijar e identificar los hechos realmente acaecidos para compararlos
con la hipétesis abstracta prevista en la norma''. Desde esta perspec-
tiva, el art. 25 de la LGT de 1963 no siempre fue bien entendido, qui-
z4s como consecuencia de su defectuosa redaccion, perceptible ya en
la imprecisién en que incurria su apartado 1 al aludir a la naturaleza
juridica o econémica del hecho imponible, olvidando que éste tiene
siempre naturaleza juridica, pese a que el aspecto material de su ele-
mento objetivo pueda venir constituido por una realidad juridica o
econémica'?. Con toda seguridad es a este tltimo aspecto al que que-
ria referirse, pese a su defectuosa redaccion, el citado precepto de la
LGT, cuyos antecedentes en el ambito de la imposicién sobre trans-
misiones no suscitaron tantas criticas y resultaron, por contra, de
gran utilidad practica’.

La excesiva insistencia en la citada imprecisién terminolégica lle-
v6 a perder de vista que dicho precepto pretendia, inicamente, sefia-
lar que ala hora de calificar los hechos de la realidad para subsumirlos
en el presupuesto de hecho de las normas tributarias, habia de aten-
derse mas a la sustancia —a la verdadera naturaleza— que a la forma ex-
terna en que se presentan. En todo caso, desaparecida desde la refor-
ma de la LGT de 1995 la referencia a la mal llamada “calificacién
econémica”, el art. 13 de la vigente LGT, establece un criterio sustan-
cialmente coincidente con el que ha quedado descrito, al afirmar que
“las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juri-
dica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o
denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de
los defectos que pudieran afectar a su validez”. Se trata de una regla
que, pese a la escasa elegancia de su redaccion, tiene toda la 16gica, en
cuanto pretende garantizar la aplicacién del gravamen que correspon-
de a la verdadera capacidad econ6mica puesta de manifiesto por los
hechos de la realidad que se califican, segtin su verdadera naturaleza o
sustancia. En definitiva, la finalidad del precepto no es otra que la de
hacer posible una calificacién a efectos tributarios que pueda resultar
auténoma frente a las calificaciones alternativas derivadas de otros
sectores del ordenamiento, en la medida en que ello sea necesario para

11 Sobre el significado de dichas operaciones de calificacién vid. NAVAS VAZ-
QUEZ, R.; 1984, 103 ss.

2 Para dicha critica, tempranamente SAINZ DE BUJANDA, F; 1966, 579 ss.

13 Asi lo sefiala CONDE CONDE, M.; 1977, 244 ss.; y lo corrobora MARTINEZ LA-
FUENTE, A.; 1985, 178.
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garantizar un gravamen conforme a la verdadera capacidad econémi-
ca, segln puso tempranamente de manifiesto la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (STS, en adelante) de 4 de febrero de 1978 al senialar que
la verdadera naturaleza juridica de un negocio no se extrae de un ana-
lisis exhaustivo de los derechos y obligaciones establecidos para las
partes en un contrato, pues esa funcién de interpretacién de los con-
tratos corresponde a la jurisdiccién civil, debiendo limitarse la juris-
diccién contenciosa a los efectos que “resultando aparentemente de
esos documentos tienen la virtualidad suficiente para definir la relacién
juridica tributaria de la que se deriva la exaccién que se pretende del Im-
puesto de que se trata, a los meros efectos fiscales y sin prejuzgarse en
modo alguno la resolucion de los Tribunales del orden civil, y ello siem-
pre con el trasfondo del art. 7.1 del Texto Refundido del Impuesto de 6 de
abril de 1967 —sustancialmente igual al art. 25.2 de la LGT- y siempre
con la consideracién de que no es posible admitir que pueda beneficiar
nunca a los propios intervinientes en aquellos documentos privados, las
situaciones de confusién provocadas por los mismos” .

Obviamente, el empleo de este criterio s6lo tiene sentido cuando la
calificacién resultante de la forma externa elegida o de la denomina-
cién del acto o negocio impida o altere la subsuncién de los hechos
reales en un determinado tipo normativo, modificando las consecuen-
cias juridico-tributarias derivadas de su realizacién. Y justamente en
esos casos, el atender a la “verdadera naturaleza juridica” del mismo ha
de permitir un gravamen ajustado a la voluntad de la ley, cuyo tipo
normativo se ha intentado eludir mediante la manipulacién de la for-
ma externa o denominacién del acto o negocio y, por tanto, un grava-
men adecuado a la capacidad econémica que se deseaba someter a im-
posicién, como ponen de manifiesto las resoluciones jurisprudenciales
que han hecho uso de este criterio de calificacién.

En este sentido, prescindiendo de antecedentes mas remotos,
atendiendo a la verdadera naturaleza juridica, esto es, a su sustancia,
la Resolucién del TEAC de 8 de octubre de 1986, considera o califica
fiscalmente como constitucién de préstamo, sometida al ITPyAJD, la
entrega por una sociedad extranjera a una espanola de “anticipos a
cuenta de futuras exportaciones” que, al no realizarse posteriormente
son suplidas por la entrega de acciones en el aumento de capital rea-
lizado por la sociedad espafiola'®; y en la misma linea puede mencio-

!4 Recogen dicho supuesto CASADO OLLERO/FALCON Y TELLA/LOZANO SE-
RRANO/SIMON ACOSTA, 1989, 117-118.
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narse la STS de 3 de mayo de 1988, que tras preguntarse por la califi-
cacién que ha de merecer a efectos tributarios una “promesa escrita
al portador” de entregar una vivienda futura a cambio de las cantida-
des percibidas, responde, empleando términos casi textuales del art.
25.2 de la LGT entonces vigente, que “la apreciacién conjunta de to-
dos los factores y elementos de juicio que anteceden, llevan a la Sala a
estimar que el referido documento contiene una adjudicacién de bienes
inmuebles futuros en pago de deudasy como tal, debe ser calificada su
verdadera naturaleza juridica, abstraccién hecha de los defectos intrin-
secos o de forma que puedan afectar a su validez”".

En definitiva, lo que se pone de manifiesto con estas Resolucio-
nes es que se parte de una interpretacioén teleolégica, finalista, de las
normas tributarias, como base para calificar los hechos de la reali-
dad a efectos de su incardinacién en unas u otras normas tributarias.
Y puesto que tales normas descansan légicamente, al menos en teo-
ria, sobre manifestaciones de capacidad econémica, esto es, hechos
de la realidad econémica, el criterio de interpretacion teleolégica ad-
quiere aqui necesariamente la funcién de examinar dicha realidad.
No a otra cosa creemos que se referia el art. 25.3 de la LGT de 1963,
con su alusién a los hechos imponibles delimitados en funcién de
conceptos econémicos para sefialar que “el criterio para calificarlos
tendrd en cuenta las situaciones y relaciones econémicas que efectiva-
mente existan o se establezcan por los interesados, con independencia
de las formas juridicas que se utilicen”.

Como hemos anticipado, el precepto que se acaba de transcribir
merecié severas criticas, por lo que podia suponer de via de penetra-
cién para el método de la consideracion econémica (Gkonomische
Betrachtungsweise) en la calificacién de los hechos imponibles. Asi,
para un sector de la doctrina espafiola, dicha forma de observacion
econdémica no era mas que “un recurso del legislador ante la posibili-
dad de que se constaten lagunas en la definicién de los hechos impo-
nibles de los tributos. Pero no sélo esto; el problema consiste, ade-
mas, en que el mecanismo del art. 25.3 puede utilizarse exista o no
laguna, porque el legislador no ha precisado los criterios ni los limi-
tes de su utilizacién, lo que equivale..., a posibilitar una “transforma-
cién” del hecho imponible normativo”!®, Posiblemente tales criticas

!5 Nuevamente tomamos el supuesto de CASADO OLLERO/FALCON Y TELLA/LO-
ZANO SERRANO/SIMON ACOSTA, 1989, 119-120.
16 Cfr. NAVAS VAZQUEZ, R.; 1984, 125, con mayores referencias bibliograficas.
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hayan de entenderse como un reflejo mas del rechazo que entre noso-
tros suscitaron los denominados criterios especificos de interpreta-
cién de las normas tributarias (interpretacién funcional, interpreta-
cién econémica, doctrina de los tipos, etc.), que tradicionalmente se
consideraban excluidos de nuestro ordenamiento y, por ello no ha de
extrafiar que, tratando de salvar tales objeciones, se haya afirmado
que el empleo de criterios econémicos, que seria inadmisible en la in-
terpretacion, “tiene su natural asiento en la “calificacién” de los su-
puestos de hecho sujetos a imposicién”"’.

No obstante, esa forma de argumentar arranca de un equivoco
que es preciso poner de manifiesto para un correcto entendimiento
de la norma de calificacion, pues esta operacion tiene siempre carac-
ter juridico, ya que el criterio decisivo para la calificacién de los he-
chos es exclusivamente el presupuesto o tipo normativo, en el sentido
de que calificar no es sino poner de relieve aquellos caracteres de los
hechos que son importantes desde el punto de vista del correspon-
diente precepto juridico'®. Por ello la calificacion, a partir del supues-
to de hecho real, examina que normas juridicas le son posiblemente
aplicables, para completar después el hecho atendiendo a los presu-
puestos de esas normas; de modo que, con palabras de K. LARENZ,
“el hecho en cuanto enunciado recibe su formulacién definitiva sélo
atendiendo a las normas juridicas segin las cuales ha de ser enjuicia-
do, pero éstas, a su vez, seran elegidas y, siempre que se requiera,
concretizadas, atendiendo al hecho enjuiciable”*®. De ahi que el cita-
do precepto, como ha sefialado V. E. COMBARROS?, correctamente
entendido, estaria presuponiendo una previa interpretacién de la
norma aplicable que determinase si con el establecimiento de cada
concreto hecho imponible se estaba pretendiendo el gravamen de un
acto o negocio juridico —en cuyo caso habria que estar a su “verdadera
naturaleza”- o bien el gravamen de una realidad econémica, caso en
el que para la calificacién de los hechos, por encima de su forma juri-
dica, habria que estar a “las situaciones y relaciones econémicas que,
efectivamente existan o se establezcan por los interesados”. A ese mis-
mo criterio responde el mandato que en el ambito del nuevo PGC se
establece, en la norma especial de calificacién en relacién con las

7 Cfr. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: 1979, 1388-1399.

8 Sobre ello, en la teoria general del derecho vid. LARENZ, K.; 1980, 272 ss.
® Cfr. LARENZ, K.; 1980, 274-275.

20 Cfr. COMBARROS VILLANUEVA, V.E.; 1984, 519, en nota 93.
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cuentas anuales y el principio de imagen fiel, que a los efectos de la
contabilizacién de las operaciones “se atenderd a su realidad econé-
mica y no sélo a su forma juridica”.

La defectuosa comprensién del criterio de calificacion analizado,
unida al abuso en su empleo por parte de la Administracién tributa-
ria, terminaron produciendo un profundo rechazo también en la ju-
risprudencia, como muestran las Sentencias de la Audiencia Nacio-
nal (SAN en lo sucesivo), de 3 de octubre y 7 de noviembre de 1997,
cuando senalan que el Derecho Tributario no puede prescindir de la
naturaleza juridica de los negocios, atendiendo a una hipotética na-
turaleza econémica distinta a tener en cuenta, pues “no es admisible
hablar de una naturaleza econémica como algo diverso de la naturale-
za juridica para con ello alterar la tributacion de un determinado nego-
cio juridico”. Pero ni ese rechazo, ni la reforma introducida por la
Ley 25/1995, han conseguido poner freno a una practica administra-
tiva en que se continia invocando la regla relativa a la calificacién
para regularizar la situacién tributaria de los contribuyentes, en lu-
gar de acudir a la aplicacién de otras normas generales contra la elu-
sién, que contienen requerimientos o exigencias especiales. Un buen
ejemplo de lo que decimos puede encontrarse en la resolucién del
TEAC de 8 de noviembre de 2002, en que para regularizar el trata-
miento tributario de una operacién de ampliacién de capital que pro-
duce un resultado econémico equivalente al de una donacién, con
apoyo en las “reglas del criterio humano” (art. 118 de la LGT entonces
vigente) y en la calificacién de los hechos imponibles con arreglo a su
naturaleza juridica (art. 28.2 de la LGT entonces vigente), el TEAC
confirma el criterio de la Inspeccién, por considerar que “la voluntad
de los padres no es otra que la de transmitir gratuitamente una parte del
valor econémico representado por la sociedad X", de manera que “no
cabe duda, que estamos ante un hecho imponible del IRPF —concreta-
mente, la obtencién de una renta por enajenacién de un elemento patri-
monial a titulo gratuito— que aparece tras la forma o denominacion
que los interesados le han dado”.

Como es evidente, el criterio de calificacién aplicado, que es basi-
camente coincidente con el que hoy consagra el art. 13 de la vigente
LGT, no puede amparar ese tipo de comportamientos administrati-
vos, que generan una inaceptable inseguridad juridica a la que ha co-
menzado a poner freno la jurisprudencia, como muestra la STS de 8
de junio de 2002, que rechaza la calificacién administrativa como
donacién de un préstamo concedido sin interés y a un plazo de tiem-
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po muy dilatado, por entender que la equiparacién de la situacién ju-
ridica de quien recibe un préstamo en tales condiciones y de quien
recibe una donacién, “equivale tanto como no interpretar en sentido
juridico, como procede en un primer estadio del procedimiento herme-
néutico”. Y no sélo eso, sino que ain admitiendo que las operaciones
enjuiciadas pudieran ser constitutivas de fraude a la ley tributaria,
rechaza su recalificaciéon administrativa, porque ello supondria “una
presuncion de fraude deducida sin las garantias y procedimiento legal-
mente establecidos por el art. 24.2 LGT”; lo que viene a confirmar que
los distintos mecanismos que la LGT ha establecido para corregir la
elusion fiscal no son intercambiables entre si, sino que tienen un 4m-
bito propio y especifico, como corresponde a sus distintas conse-
cuencias juridicas. Por ello, como ha dicho la STS de 28 septiembre
2002%!, la Administracién no puede alterar el tratamiento previsto
por el legislador para unos hechos determinados, “ni aun acogiéndo-
se para ello a la posibilidad de calificar el acto o contrato realizado,
que no es sino recurrir a una via (la calificacién del hecho imponible),
ante la imposibilidad de acudir a la otra (la comprobacién de las bases
declaradas)”; 1o que obliga a mantener dentro de sus justos limites la
regla del art. 13 de la vigente LGT, que se corresponde con una con-
cepcién de la calificacién como operacién estrictamente juridica, a
realizar mediante el empleo de criterios igualmente juridicos, revela-
dores de la verdadera naturaleza que desde esa misma perspectiva
tienen los hechos que se presentan en la realidad.

3. LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

Como hemos avanzado, pocas novedades ha introducido el art.
12 de la LGT en lo que se refiere a la interpretacién de las normas tri-
butarias, que continia abordando en sus dos primeros apartados las
cuestiones a que se referia el derogado art. 23 de la LGT de 1963, in-
troduciendo un tercer apartado para contemplar el tratamiento de
las disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demas
normas tributarias, antes reguladas en el art. 18 de la LGT de 1963.

Como es sabido, superada la vieja polémica sobre la naturaleza de
las normas tributarias y afirmado su caracter de verdaderas normas
juridicas en sentido pleno, el art. 23.1 de la LGT de 1963, establecio

21 Cuya doctrina reitera, entre otras, la posterior STS de 24 de mayo de 2003.
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una aparente obviedad, al afirmar que su interpretacién habia de efec-
tuarse “con arreglo a los criterios admitidos en Derecho”. Pues bien, ese
mandato se habia considerado integrado por referencia a los criterios
de interpretacién consagrados en el art. 3.1 del Cédigo Civil, al que ex-
presamente remite el art. 12.1 de la vigente LGT, cuando afirma que
“las normas tributarias se interpretardn con arreglo a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 3 del Cédigo civil”, en lo que constituye una re-
misién normativa expresa y estatica que, sin alterar el sentido del man-
dato anteriormente vigente, no es la técnica mas adecuada, dado el
riesgo de descoordinacién en el caso de que se produzca una reforma
del cuerpo normativo a que la remisién se refiere.

Como ya se ha apuntado, la introduccién de una norma de estas
caracteristicas en la LGT de 1963 tuvo todo el sentido, para hacer po-
sible la superacién de los pretendidos criterios propios de interpreta-
cién de las normas tributarias que, vinculados a concepciones hoy
abandonadas respecto de su caracter “odioso” o “restrictivo de dere-
chos individuales”, preconizaban su entendimiento “contra fiscaum”
o, en todo caso, restrictivo. Unos criterios que han tenido algun refle-
jo en la jurisprudencia, como muestra la STS de 5 de junio de 1978,
al afirmar que la norma aplicable “debe interpretarse restrictivamente
por cuanto implica de privilegio para la Administracién”, o en algiin
otro pronunciamiento en el que se continida manteniendo la tesis de
la interpretacién restrictiva respecto de los beneficios fiscales y, en
particular, respecto de las normas de exencién®. Y la tendencia a una
interpretacién estricta de las normas tributarias se mantiene todavia
en los momentos actuales, como consecuencia de un defectuoso en-
tendimiento de la prohibicién de analogia tradicionalmente conteni-
da en la LGT, que lleva a nuestros Tribunales a proclamar la imposi-
bilidad de “una interpretacién extensiva de las normas fiscales
reguladoras de las exenciones o bonificaciones fiscales”.

Como es claro, ese tipo de posiciones carecen de fundamentoy son
contrarias a las mas elementales reglas de la hermenéutica, pues como
dijera la SAN de 16 de octubre de 1987, reiterando jurisprudencia
constante a partir de la STS de 12 de octubre de 1985, “no procede acu-
dir a la interpretacién de las normas con criterios predeterminados, sino
procurando siempre que se cumpla la finalidad que la norma persigue”;

22 vjid. las SSTS de 17 de octubre y 10 de noviembre de 1977 en MARTIN DELGA-
DO, J. M3, 1978, 505-506.
3 vid. como ejemplo, las SSAN de 13 de mayo de 2004 y 20 de enero de 2005.
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con lo que se pone de manifiesto que no cabe poner limites previos a la
actividad interpretativa, mucho menos si tales limites se deducen de un
defectuoso entendimiento de la prohibicién de integracién o analogia,
que debe en todo caso diferenciarse de la interpretacién. Y sobre ello se
ha querido llamar la atencién en el proceso de elaboracién de la vigente
LGT, que ha separado en dos preceptos diversos el régimen de la inter-
pretacion (art. 12) y de la analogia (art.14) al entender, correctamente,
que ésta Gltima técnica no resuelve un problema de interpretacion, sino
de integracion del ordenamiento juridico y que, por afiadidura, “la pro-
hibicién de analogia no impide una interpretacién extensiva, cuando
proceda, de las normas tributarias”, como correctamente habia adverti-
do, por ejemplo, la STS de 8 de junio de 1983.

En todo caso, como es sabido, la remisién a los criterios de inter-
pretacion admitidos en Derecho fue considerada, en su momento, de
particular importancia, no tanto por su significado intrinseco, sino
por lo que suponia de rechazo frente a la denominada “interpreta-
cién econdémica”, segin se deducia de las modificaciones introduci-
das en la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley General Tri-
butaria. En efecto, la doctrina espafnola hizo especial hincapié en la
desaparicion del texto del art. 23.1 de la LGT de 1963, de la mencién
expresa que en el correspondiente Proyecto se realizaba a los crite-
rios de “consideracion econémica”, por lo que la redaccién definitiva
del apartado que comentamos se ha considerado, sensu contrario,
una apoyatura definitiva para los defensores de la exclusion de tales
criterios en la interpretacion de las normas tributarias.

Esa lectura de la LGT no puede parecer correcta, en cuanto privi-
legia de manera excesiva la presunta voluntad del legislador, deduci-
da de la tramitacién parlamentaria del correspondiente Proyecto,
frente a la voluntad objetiva de la ley, que es el objeto de la interpreta-
cién. Y, precisamente por ello ha de llamarse la atencién sobre la ne-
cesidad de prestar atencién a los restantes criterios interpretativos y,
dentro de ellos, al criterio teleologico, al que corresponde un papel
fundamental en las tareas de interpretacién®®, como confirma una ju-
risprudencia que advierte “que la interpretacion de la norma debe te-
ner en cuenta fundamentalmente su espiritu y finalidad, como ordena
el art. 3.1 del Codigo Civil en su redaccion de 1974 (STS de 18 de octu-

24 Segin habia sefialado en la doctrina PEREZ DE AYALA, J.L.; 1965, 57-59; en el
mismo sentido PASTOR RIDRUEJO, L.; 1979, 552-553 y 561; recientemente COMBA-
RROS VILLANUEVA, VE.; 1984, 503-504.
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bre de 1978), incluso para superar los resultados de la interpretacién
literal, pues “si bien una interpretacion literal de la norma impediria
aplicarla, la interpretacion normativa segiin el nuevo precepto del art.
3.1 del Cédigo Civil ha de realizarse atendiendo al espiritu y finalidad
de las mismas” (STS de 25 de enero de 1983).

Pues bien, reconocida la importancia del criterio teleolégico de in-
terpretacién, siguiendo la argumentacién desarrollada por COMBA-
RROS VILLANUEVA, ha de ponerse de manifiesto la inconsistencia de
los prejuicios existentes frente al empleo del denominado “modo de ob-
servacién econémico” (6konomische Betrachtungsweise), que no es mas
que una especificacién de la interpretacién teleologica® a la que, en
consecuencia, ningiin obsticulo cabe oponer desde la perspectiva del
art. 12.1 de la LGT. En este sentido apunta la STS de 5 de marzo de
1988, que atn incurriendo en una cierta imprecisién, al confundir los
criterios de interpretacién y calificacién, afirma que “la realidad social,
como canon interpretativo, se traduce en el Derecho tributario por el prin-
cipio de que para aplicar correctamente el precepto legal, de acuerdo con el
fin que le es propio, es preciso proceder a la exactavaloracién de la funcion
econémica de los hechos sociales a los que se refiere lanorma impositiva”.
Y es que después de que el art. 3.1 del Cédigo Civil llamara la atencién
sobre la importancia de los criterios de consideracioén de la realidad so-
cial y del elemento teleolégico en la interpretacién®, resulta claro que el
art. 12 de la LGT, correctamente entendido, no puede oponerse al em-
pleo del modo de observacién econémica en cuanto elemento que resul-
ta muchas veces decisivo para determinar la finalidad de la norma.

Ahora bien, a tal efecto, es también conveniente aclarar el signifi-
cado de de los términos “consideracién econémica”, cuyo empleo
puede suscitar un cierto rechazo dado su caracter equivoco. En este
orden de ideas, atin reconociendo que la actividad interpretativa es
una actividad juridica y juridicos han de ser también los criterios uti-
lizados por el intérprete, no parece razonable desdefiar los datos o
connotaciones derivados de la observacién econémica de la realidad,
que deben incorporarse a la tarea de averiguacion del sentido de las
normas por la via de la argumentacién teleol6gico-finalista”’. Una

25 Cfr. COMBARROS VILLANUEVA, VE. 1984, 494 ss.

2 Cfr. BAYONA DE PEROGORDO, J.J. y SOLER ROCH, M? T.; 1987, 348-349.

27 En este sentido, ademas de la argumentacién de COMBARROS VILLANUEVA,
V.E. 1984, en especial 521; vid. BAYONA DE PEROGORDO, J.J.y SOLER ROCH, M*T;
1987, 357-358.
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forma de argumentar en la que ha de jugar un papel de primer orden
el recurso a determinados principios tributarios —singularmente el
de capacidad econémica- que, pese a algunos avances, siguen ob-
viandose con demasiada frecuencia por nuestra jurisprudencia ordi-
naria; porque en los momentos actuales no cabe dudar de que la con-
sideracién econdmica, correctamente entendida, no es mas que una
modalidad o especificacién técnica de la interpretacién teleolégica®®.
En definitiva, la consideracién econémica sélo puede comprenderse
dentro de los criterios de interpretacién, pues en ausencia de ellos
conduciria a una aplicacién seguramente arbitraria de las normas
tributarias, incompatible con el principio de seguridad juridica. Y,
por ello, si es cierto que la interpretacién econémica no supone un
adecuado instrumento en la lucha contra el fraude a la ley tributaria
si ésta se interpreta (valga la redundancia) segin su versién primige-
nia, como una manera de atender a los resultados econémicos de una
operacién prescindiendo de las formas juridicas de la misma?’; no lo
€s menos, sensu contrario, que si constituird un instrumento perfec-
tamente valido para limitar las posibilidades de elusién fiscal si se re-
conduce a su lugar natural, entendiéndolo asi como un subtipo de la
interpretacién teleolégica, pues “la elusién surge, muy a menudo, de
deficiencias técnicas de la ley, y s6lo una cuidadosa labor de interpre-
tacion juridica puede superar las mismas”*.

Junto a la indicacién de los criterios para la interpretacién de las
normas tributarias, el art. 12.2 de la LGT, se refieren a un tipo de cuestio-
nes diverso, estableciendo reglas orientadoras de la labor interpretativa
de los conceptos empleados en su formulacién por las normas tributa-
rias, al disponer —en términos coincidentes con los del art. 23 de la LGT
de 1963- que “en tanto no se definan por la normativa tributaria, los tér-
minos empleados en sus normas se entenderdn conforme a su sentido juri-
dico, técnico o usual, segtin proceda”. Se reconoce de ese modo, en pri-
mer lugar, la absoluta preeminencia que debe dar el aplicador de las
normas tributarias a los conceptos ofrecidos por el propio legislador tri-
butario, y ello aunque se refieran a instituciones tipicas de otras ramas
del Derecho; al tiempo que, en segundo lugar, se renuncia al estableci-
miento de criterios precisos para la interpretacién de los conceptos no

28 Al respecto véase, con mayores referencias: RUIZ ALMENDRAL, V; ZORNOZA
PEREZ, J.J.: 2005, pp. 23 y ss.; RUIZ ALMENDRAL, V.: 2006, pp. 45 y ss.

2 FALCONYTELLA, R, 1993, 30.

3% FALCONY TELLA, R, 1993, 31.
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expresamente definidos por el legislador tributario, remitiendo a su sig-
nificado juridico, técnico o usual, segin proceda.

La primera de tales reglas resulta de toda logica dado el general re-
conocimiento de que el Derecho Tributario no est4 subordinado al Dere-
cho privado en general, disponiendo el legislador de absoluta autonomia
para redefinir los conceptos e instituciones originarios de otros sectores
del ordenamiento, aunque no siempre lo haga asi, porque el Derecho Tri-
butario tampoco aparece como un sistema independiente y al alejarse de
esa regulacién originaria corre el riego de perder de vista la capacidad
contributiva puesta de manifiesto por las relaciones subyacentes. Pero
dentro del respeto a las exigencias de los principios constitucionales tri-
butarios, el legislador es soberano para redefinir en la legislacién tributa-
ria, de acuerdo a su finalidad especifica, conceptos procedentes de otros
sectores del ordenamiento, sin que frente a ello pueda formularse obje-
cién alguna, ya que “la legislacién tributaria, en atencion a su propia fina-
lidad, no estd obligada a acomodarse estrechamente a la legislacion civil”
(SSTC 45/1989, de 20 de febrero)*!. En efecto, sin perjuicio de que el re-
conocimiento de la unidad esencial del ordenamiento juridico parece
aconsejar la utilizacién de los conceptos extratributarios en el mismo
sentido en que se emplean en el sector del ordenamiento de que proce-
den, para hacer referencia a su normal funcién econ6mica, el legislador
puede redefinirlos cuando asi resulte aconsejable para garantizar un
gravamen acorde a la verdadera capacidad econémica puesta de mani-
fiestoy, sobre todo, para garantizar tratamientos adecuados a la igualdad
por encima de las posibilidades de configuracién juridica de sus opera-
ciones que ofrece a los particulares el ordenamiento juridico-privado.

En cuanto al segundo de los aspectos a que atiende, el art. 12.2 de
la LGT, se limita a enunciar los sentidos posibles “juridico, técnico o
usual” que, segiin proceda, deber4 atribuirse a los términos no expre-
samente definidos por el legislador a los efectos tributarios. Y, si bien
se mira, ello es perfectamente 16gico, porque cuando el legislador re-
nuncia a establecer expresamente el sentido de los términos que em-
plea careceria de sentido intentar resolver a priori, con carécter gene-
ral, el problema interpretativo que ello plantea. En efecto, determinar
el sentido de los términos empleados por el legislador es precisamente
el objeto de la interpretacion, tarea para la que no cabe establecer re-
glas rigidas sino, como mucho, directrices metodolégicas flexibles.

31 1 a misma doctrina se ha reiterado en las SSTC 146/1994, de 9 de mayo y 214/
1994, de 14 de julio.
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Directrices referidas, para empezar, a los términos que tienen un
significado acufiado por disciplinas juridicas no tributarias, que en
principio, con el fin de evitar la confusién e inseguridad juridica que
resultarian de su empleo con significados diversos en cada sector del
ordenamiento, habran de ser entendidos en el mismo sentido que en
el sector del que proceden. En este orden de ideas, podria hablarse de
la existencia de una presuncién en favor de la “interpretacién coinci-
dente”, en cuanto la unidad del ordenamiento parece reclamar que
los conceptos procedentes de otros sectores del mismo sean interpre-
tados a efectos tributarios en el mismo sentido que se les atribuye en
la rama del derecho de la que proceden, al menos en tanto no se de-
duzca otra cosa con suficiente evidencia de las normas tributarias®.

Ahora bien, dicha indicacién metodolégica no tiene caracter ab-
soluto, porque el reconocimiento de la esencial relatividad de los
conceptos juridicos (ENGISCH), maxime cuando proceden de secto-
res del ordenamiento que atienden a finalidades diversas, obliga a
determinar en todo caso, de acuerdo con una interpretacién adecua-
da al contexto sistematico y teleologico, si el legislador ha asumido, o
no, a los efectos fiscales, el significado originario que corresponde a
los conceptos extratributarios de que se trate. Y conviene hacer dicha
advertencia, porque la sacralizacién de la unidad del ordenamiento
juridico y el caracter supralegal que en ocasiones parece atribuirse a
las categorias juridicas del ordenamiento privado, determina en oca-
siones un seguimiento ciego de las interpretaciones derivadas de sus
normas, con desconocimiento, en ocasiones, de la finalidad de la
norma tributaria en que los conceptos juridico-privados se incardi-
nan’.

32 En este sentido, COMBARROS VILLANUEVA, VE.; 1984, 497; y CASADO OLLE-
RO/FALCON Y TELLA/LOZANO SERRANQ/SIMON ACOSTA, 1989, 83, con cita de las
STS de 15y 20 de febrero y 27 de abril de 1984. Con anterioridad ha de mencionarse la STS
de 3 de noviembre de 1977 en relacién al concepto de “herencia” del art. 513.2 dela LRL.

3 Un ejemplo de esa errénea forma de argumentar lo constituye la STS de 24 de ju-
nio de 1986, que para determinar si el beneficio derivado de la concesién de préstamos a
bajo tipo de interés, por parte de una entidad financiera a sus empleados, constituia o no
rendimiento del trabajo a efectos del IRPF, acude a los “conceptos propios de dos orde-
namientos juridicos distintos: el laboral donde se encuentra la fuente originariay genui-
na de cuanto constituye el arrendamiento profesional de servicios y su precio o salario; y
el fiscal o tributario, en que una parte de tal contrato, sinalagmatico y oneroso, recibe
determinado tratamiento”, privilegiando el sentido derivado de ese ordenamiento labo-
ral, con olvido de las distintas finalidades a que obedecen los conceptos de salario en el
derecho del trabajo y de rendimiento en el ordenamiento fiscal.
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Precisamente por ello, conviene advertir que la unidad del orde-
namiento juridico no implica la necesidad de interpretar los concep-
tos empleados en las normas tributarias conforme a su significado ju-
ridico-privado, ni mucho menos una preferencia por el que les
corresponda en este segundo orden juridico®. Por que parece claro
que una vinculacién estricta del Derecho tributario al sistema de
conceptos juridico-privado constituye un terreno abonado para que
se pierda de vista la ratio de las normas tributarias y se propicien asi
las maniobras de elusién fiscal, con el riesgo que ello supone de que
la tensién dialéctica entre la libertad de formas o autonomia privada
y el principio de capacidad econémica se resuelva en todo caso a fa-
vor de la primera.

Por fin, ningtin problema especial plantea, a nuestro entender, la
interpretacién de los conceptos en su sentido técnico, cuando proce-
den de ciencias no juridicas, o usual, debiendo optarse por uno de ta-
les sentidos mediante el adecuado empleo del criterio teleolégico-sis-
tematico, tomado en cuenta al efecto por nuestra jurisprudencia®
que, no obstante, manifiesta una cierta inclinacién por el empleo
constante del sentido usual de las palabras, casi siempre deducido
del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, al que se acude
con frecuencia como argumento de autoridad™.

4. LA ANALOGIA EN MATERIA TRIBUTARIA

El tercer grupo de cuestiones a que se refieren los preceptos con-
tenidos en la Seccién que la LGT dedica a la “interpretacién, califica-
cién e integracién,” son los relacionados con la admisibilidad, o no,
en materia tributaria de la analogia, que aborda el art. 14 al sefialar
que “no se admitira la analogia para extender més alla de sus térmi-
nos estrictos el ambito del hecho imponible, el de las exencionesy de-
mas beneficios o incentivos fiscales”.

Pese a que la redaccién del precepto en cuestién coincide en lo
fundamental con la de los anteriores arts. 23.3 y 24.1 de la LGT de

3 LEE, D.S.; 1999, 83.

35 Asi, en la STS de 19 de octubre de 1977, que se refiere a la nocién de “poblado”
que debe tenerse en cuenta para decidir si la licencia de obras esta o no sujeta a la tasa
municipal (MARTIN DELGADO, J. M?, 1978, 508); y la STS de 4 de marzo de 1978
(MARTIN DELGADO, J. M?, 1979, 131).

3% Vid. los ejemplos que proporcionan CASADO OLLERO/FALCON Y TELLA/LO-
ZANO SERRANO/SIMON ACOSTA 1989, 84.
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1963, su ubicacién constituye una primera y destacable novedad, que
obedece al interés en aclarar “que la prohibicién de analogia no im-
pide una interpretacién extensiva, cuando proceda, de las normas
tributarias™’; con lo que debiera quedar claramente establecido que
el art. 14 de la LGT prohibe la analogia, en cuanto medio de integra-
cién de las normas, pero no el simple uso del argumento analégico o
argumentum a simili, que entra en juego en el proceso de interpreta-
cién y aplicacién del derecho.

La analogia, en cuanto método de razonamiento o procedimiento
l6gico basado en la razén de semejanza entre dos supuestos de hecho
y cuya conclusién es la aplicacién de la consecuencia juridica previs-
ta expresamente por la ley para uno de los supuestos de hecho, al
otro, que guarda con el una razén de semejanza’®, puede utilizarse
para lograr resultados de diverso alcance siempre que se de la rela-
cién de semejanza. Pues bien, existe un amplio acuerdo en la doctri-
na en el sentido de entender que la LGT prohibe la integracién analé-
gica, por razones relacionadas con la garantia de la seguridad
juridica, pero no la analogia como argumento interpretativo, ni tam-
poco la denominada interpretacién extensiva, a pesar de la frecuente
confusién de que han sido objeto en la jurisprudencia®. En efecto,
que la LGT no contenia, ni contiene, una prohibicién de la interpreta-
cién extensiva es algo que, pese a la confusa jurisprudencia al respec-
to, en especial respecto de la interpretacién de las normas de exen-
cién, estd fuera de toda duda; porque, como es sabido, tales términos
no aluden a la actividad ni a los criterios para interpretar las normas,
sino al resultado de esa tarea, que no puede l6gicamente quedar pro-
hibido, segin resulta, por ejemplo, de la STS de 8 de junio de 1983,
cuando sefiala que “resulta citado erréneamente el art. 24 LGT, el cual
no prohibe «criterios amplios o extensivos», sino la analogia, de donde
también resulta errénea la consecuencia de que las exenciones requie-
ren una interpretacion restrictiva’.

En segundo término, tampoco tendria sentido la prohibicién del
argumento a simili en cuanto criterio de interpretacién, dados los
términos del art. 12 dela LGT y su remisién al art. 3.1 del Cédigo Ci-

37 COMISION PARA EL ESTUDIO DEL BORRADOR DEL ANTEPROYECTO DE
LANUEVA LGT, 2003, 16.

%% Segtin la definicién de PEREZ ROYO, F. 1991, cuya tesis recogen BAYONA DE
PEROGORDO, J.J.y SOLER ROCH, M*T; 1987, 361.

* Constatan dicho acuerdo, con las correspondientes referencias BAYONA DE PE-
ROGORDO, J.J.y SOLER ROCH, M?T.; 1987, 365.
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vil que, a su vez, recoge los criterios de interpretacién generalmente
admitidos, entre los cuales el razonamiento analdgico goza de una
amplia tradicion, hasta el punto de que en la teoria general del dere-
cho se reconoce que “ningtn sistema juridico puede prescindir en la
practica de la analogia”®.

La prohibicién del art. 14 de la LGT alcanzaria, por tanto, Gnica-
mente a la analogia en cuanto medio de integracién normativay, atn
en este caso, s6lo en relacién al hecho imponible, a las exenciones y
demas beneficios o incentivos fiscales, términos estos un tanto equi-
vocos, pero cuyo empleo era seguramente inevitable, do que un mis-
mo efecto desgravatorio puede ser conseguido a través del empleo de
muy distintos expedientes técnicos que, en tltimo extremo, producen
un efecto de beneficio o incentivo.

En todo caso, sin entrar en mayores discusiones respecto a una
prohibicién que es tradicional en nuestro sistema y que la jurispru-
dencia ha asumido con particular rotundidad, en especial respecto
de las normas que consagran exenciones u otros beneficios fiscales
(SSTS de 24 de enero de 1981, 5 de junio de 1982, 12 de julio de 1983,
10 de octubre de 1984 y 25 de septiembre de 1985, entre otras mu-
chas), no puede dejar de sefialarse que la prohibicién de la analogia
como medio de integracién de las normas tributarias adolece de una
notable inconsistencia tedrica, pues las normas tributarias no pue-
den encuadrarse en ninguno de los supuestos clasicos de prohibicién
de analogia*', ni ésta puede derivar del principio de reserva de ley*,
por lo que parece claro que el tnico limite es el mismo que se presen-
ta para cualquier norma juridica, esto es, el de cardcter puramente
16gico®; sobre todo si se tiene en cuenta que la analogia puede ser, en
ocasiones, un expediente idéneo para atender a las exigencias del
principio de igualdad**. En efecto, el problema de la integracion ana-
16gica se sittia en la fase de la aplicacién de las normas y no en la de

40 Cfr. ATIENZA RODRIGUEZ, M.; 1986, 40.

4 En Espafia, no pueden incardinarse en el articulo 4.2 de nuestro Cédigo civil (no
son excepcionales, ni penales) PALAO, C. 1997, 223; tampoco en Alemania; vid. BIRK, D.
1994, 114 con abundantes citas jurisprudenciales en este sentido, principalmente del BFH.

# Porque ello dependers, en definitiva, de la estructura del concreto presupuesto
de hecho, segtin pone de relieve PEREZ ROYO, E; 1991, 378 ss. con argumentos que em-
plean BAYONA DE PEROGORDO, J.J. y SOLER ROCH M? T;; 1987, 364 y 366-367.

# PEREZ ROYO, F. 1991, 380.

4 Ademas de los autores citados en nota 45, mantienen esta posicion, por referencia
a las exenciones, con mayores referencias doctrinales LOZANO SERRANO, C.; 1988, 41.
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produccién normativa, que es en la que opera el principio de reserva
de ley, al margen de que la analogia no puede, en ningtin caso, operar
como fuente del derecho. Porque incluso si se admite que la integra-
ci6én analdgica de las lagunas legales supone en cierto modo creacién
normativa, en cuanto de ella resulta la aplicacién de una concreta
norma de decisién —de una consecuencia juridica- a un supuesto de
hecho no regulado, en razén de su semejanza con otro expresamente
regulado, no parece discutible que esa creacion es cualitativamente
diversa a la creacién normativa originaria propia de las fuentes del
derecho. Y es que la integracion analdgica se desarrolla siempre den-
tro de los limites légicos derivados de la misma estructura del man-
dato legal regulador del supuesto con el que existe “razén de seme-
janza”, de modo que puede decirse que la regla aplicada —la concreta
norma de decisién- ya existia en dicho mandato legal*®.

De este modo, la admisibilidad o no de la analogia dependeria
unicamente de la estructura de la normalegal en la que se contiene la
regla que se trata de aplicar en virtud de la repetida “razén de seme-
janza”, porque si dicha estructura legal admite la extensién de su
consecuencia juridica no cabria oponer frente a la misma la vigencia
del principio de reserva de ley, ya que en la formulacién de tal estruc-
tura legal se encontraria implicito el juicio del legislador acerca de la
conveniencia o inconveniencia de su integracion analégica.

A tales consideraciones han de sumarse ademas, para plantear
sobre bases correctas la cuestién de la admisibilidad de la analogia
como procedimiento de integracién de las normas tributarias, los ar-
gumentos derivados del principio de igualdad, a los que posiblemen-
te no se haya prestado la debida atencién por la doctrina y jurispru-
dencia espanolas, pese a que en algun reciente fallo del Tribunal
Constitucional pueda detectarse su presencia*. Porque la analogia

% En este sentido argumenta PEREZ ROYO, F; 1991, 382.

% Nos referimos a la Sentencia del Tribunal Constitucional 209/1988, de 10 de no-
viembre, donde se afirmaba que al no preverse la interrupcién del periodo impositivo en el
IRPF en los supuestos de celebracién del matrimonio, aplicdndose por contra dicha solu-
cion en los casos de disolucion del mismo, se incurria en una omisién legislativa contraria
alaigualdad que podia haber sido reparada por la Audiencia Territorial mediante el recur-
so a la analogia. Sobre ello insistiria el voto particular formulado por el magistrado Garcia-
Moén y al que se adhiri6 el también magistrado Diaz Eimil, al entender que la discrimina-
cion ocasionada por la LIRPF podria haber sido corregida en la instancia judicial median-
telatécnica dela analogia. La Sentencia es, ademas, especialmente significativa, en cuanto
el problema analizado se refiere al elemento temporal del hecho imponible y, por tanto a
uno de los aspectos excluidos expresamente del ambito de la analogia por la LGT.
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puede resultar un expediente idéneo para evitar tratamientos des-
iguales de situaciones que no sélo son equiparables desde el punto de
vista de la capacidad contributiva manifestada sino, ademas, “seme-
jantes” desde el punto de vista de la estructura l6gica de la norma que
se pretende aplicar; de modo que su admisién en la integracion de las
normas tributarias apareceria fundada en las exigencias de la igual-
dad tributaria, ante la que posiblemente haya de ceder la garantia de
la certeza o seguridad juridica que, en el fondo, late en la prohibicién
de analogia que el art. 14 de la LGT continta reflejando.

5. ELDENOMINADO “CONFLICTOENLA APLICACIONDELA
NORMA TRIBUTARIA” COMO CLAUSULA GENERAL ANTI
ELUSION

Por lo que llevamos dicho, un correcto entendimiento de los criterios
de interpretacién y calificacién previstos en la LGT permitiria hacer fren-
te a la mayor parte de las conductas de elusién fiscal, incluso en ausencia
de otro tipo de clausulas especificamente dirigidas a esa finalidad; en la
misma medida, al menos, en que el predominio de criterios de interpreta-
ci6n estricta, apegados al sentido literal de las palabras, favorecen ese tipo
de comportamientos. En ese sentido, la interpretacion adecuada de las
normas ha probado ser muy efectiva en los Estados Unidos de América
donde, pese a la inexistencia de una norma general anti elusion, la ten-
dencia generalizada de los tribunales a hacer una interpretacién finalista
de las normas (purposive approach) ha conseguido un elevado nivel de
proteccién de su sistema tributario ante las practicas de elusién fiscal.

De ahi que el debate sobre la necesidad, o no, del establecimiento de
una norma general anti-elusién, no pueda resolverse con caracter general
y abstracto, prescindiendo de los criterios interpretativos y de calificacién
predominantes en cada concreto sistema*’; y que, en el caso espafiol, por
razones en buena medida relacionadas con la garantia de la seguridad ju-
ridica, pocos discutan la existencia de una clausula general, tradicional-
mente incorporada a la LGT que, en los momentos actuales, dedica a esta
cuestion su articulo 15, titulado de forma impropia como “conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria”, empleando una expresién que pudiera
inducir a cierta confusién sobre su verdadera naturaleza®.

47 Tlustrativo al respecto IFS ~The Institute for Fiscal Studies— (1997).
% Compartimos las criticas que a la misma ha expresado, calificindola de “inex-
presivay técnicamente inadecuada”; PALAO TABOADA, 2003, 73.
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Ante dicha denominacién, lo primero que conviene aclarar es
que nos encontramos ante una norma general anti elusién que parti-
cipa de la misma naturaleza que la regla relativa al fraude a la ley tri-
butaria del art. 24 de la LGT de 1963; pues del mismo modo que la in-
terpretacion de las normas tributarias se realiza de acuerdo a los
criterios generalmente admitidos en derecho, el fraude a la ley en
materia tributaria tiene una naturaleza semejante a la del fraude a la
ley en el derecho comiin. Esta opinién, practicamente unanime en
Alemania®, es atin discutida en Espafia, donde un sector muy repre-
sentativo de la doctrina sostiene la imposibilidad de reconducir el
fraude de ley tributario al contenido en el art. 6 del Cédigo Civil; fun-
damentalmente, al entender que en el fraude a la ley tributaria no
existirfa la actuacién contraria al Ordenamiento que existe en el dere-
cho comiin, ya que en definitiva no se realizaria el hecho imponible,
sino un hecho alternativo que se grava mediante el recurso excepcio-
nal a la analogia®®.

No obstante, en nuestra opinién no existen diferencias sustancia-
les entre ambas clases de fraude a la ley, el general y el tributario, si
bien en este dltimo concurren algunas especialidades derivadas de la
propia estructura de las normas tributarias: fundamentalmente, que
el hecho imponible se construye a partir de una realidad econémica
o materia imponible que normalmente ha sido sometida ya a regula-
cién por algiin otro sector del Ordenamiento. De ahi que en el fraude
a laley tributaria haya en realidad tres elementos a considerar: la ci-
tada materia imponible, o sustrato econémico de la operacién, su re-
gulacién por el Derecho privado y la norma tributaria que recae so-
bre la operacién (o su ausencia, si no es aplicable tributo alguno); de
modo que la conducta de quien actda en fraude de ley consistiria en
realizar formalmente el hecho imponible (Tatbestand) de una norma
tributaria, si bien materialmente el hecho realizado (Sachverhalt) no
se corresponderia con la razén del gravamen (Entlastungsgrund) de
acuerdo con la ratio de la norma®'.

En segundo lugar; es claro que el art. 15 de la LGT, coincidiendo con
el parecer mayoritario de la doctrina, ha optado por mantener una regla

4 Entre otros: HENSEL: 1923, 233; FISCHER: 1991, parr. 71, 29y 1996, 644.

50 FALCON Y TELLA: 19954, 8 y ss; MATEU DE ROS: 1996, 23. Esta marcada ten-
dencia a describir el fraude de ley como un supuesto cuyo elemento principal es la no
realizacién del hecho imponible se percibe también en el Informe al Anteproyecto de
LGT por el Consejo de Estado (2003), en el apartado dedicado al art. 15.

5! HENSEL: 1923, 244y ss.
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general anti elusién como la mejor manera de afrontar las conductas en
fraude de ley tributaria, aunque no siempre pueda ser la tnica, dada la
existencia de normas especiales dirigidas a la consecucién de idéntica fi-
nalidad respecto de operaciones y tributos concretos. Sin embargo, estas
normas especiales no son suficientes para garantizar la correcta aplica-
cién del ordenamiento tributario debido, entre otras razones, a la imposi-
bilidad de prever todas las actuaciones en fraude posibles, al peligro de
que la legislacién detallada llegue a crear nuevas oportunidades de frau-
de, a la posible penalizacién de operaciones perfectamente legitimas, a
que estas normas pueden constituir auténticas “hojas de ruta” de los ver-
daderos defraudadores y, ademas, a que generan mucha mayor compleji-
dad en la legislacién tributaria®. Es mas, las normas especificas anti elu-
si6n, al abordar la solucién de casos concretos sobre la base de
presunciones o ficciones, suponen un riesgo para los principios de capaci-
dad econdmica e igualdad, al dar lugar en ocasiones al gravamen de ca-
pacidades sencillamente inexistentes o ficticias, cuando no a tratamientos
desproporcionados o arbitrarios. De ello constituye un buen ejemplo la
conocida Disposicién Adicional cuarta de la Ley 9/1989, de Tasas y Pre-
cios Publicos, que fue declarada inconstitucional por la STC 194/2000,
pues si bien su legitimidad en cuanto norma anti fraude resultaba consti-
tucionalmente legitima, no lo eran las consecuencias derivadas de su apli-
cacion, por cuanto quebrantaban los principios constitucionales tributa-
rios del art. 31 CE. Y, en el mismo sentido puede citarse la norma especial
establecida en el art. 19.3.b) de la Ley 44/1978, del IRPF, que para evitar la
elusién fiscal mediante la distribucién de rentas entre los miembros de
unidades familiares, prohibia la consideracién como gasto deducible de
las prestaciones satisfechas a familiares, que tampoco se considerarian
como ingresos del perceptor, lo que fue considerado inconstitucional por
la STC 255/2004, de 22 de diciembre, al tratarse de una medida no pro-
porcionada y, en consecuencia, carente de la necesaria razonabilidad.

No es este el momento de entrar en el examen de las implicacio-
nes y consecuencias que dicha jurisprudencia podria tener, pero no

32 AA.VV; 1966, 554 a 556; El argumento de que constituyen “hojas de ruta” (road
maps) para los defraudadores ha sido empleado profusamente, afirmandose ademas
que esta complejidad termina por afectar a la seguridad juridica; IFS: 1997, 4, 5. Tam-
bién en este trabajo se proponia la adopcién de una norma general para el Reino Unido (
32 a 34). Véase las criticas formuladas al sistema del Reino Unido, que sigue descansan-
do fundamentalmente en tales reglas especificas; GAMMIE: 1997, 194 y ss.; argumentos
similares a los de la Carter Commission pueden versen en: NEVERMANN, K. 1994, 82;
FISCHER: 1995, 90, y 1996, 645; PASCHEN, U. 2001, 2.
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puede dejar de sefialarse que hace posible poner en tela de juicio toda
una serie de normas especiales anti elusion, que en relaciéon a con-
ductas bien concretas e identificadas con precision, seguramente por
su finalidad elusiva, reaccionan con una particular dureza, estable-
ciendo tratamientos desproporcionados, no razonables o incompati-
bles con los principios constitucionales tributarios. Y ello, pese a que
dificilmente puede ponerse en duda la existencia y necesidad de este
tipo de clausulas especiales anti elusién, que existen en practicamen-
te todos los ordenamientos comparados como muestra, segin sefia-
laba P. FISCHER, del insuficiente desarrollo dogmatico de las clau-
sulas generales y las dificultades para su aplicacién practica®.

Sea como fuere, la norma anti elusién contenida en el art. 15 LGT
se sitlia sistematicamente en un lugar semejante al de sus predeceso-
ras, aunque ha quedado claramente desvinculada de la prohibicién de
analogia, lo que seguramente tenga algun significado en lo relativo al
debate sobre la naturaleza de la solucién legal de que se trata. Se trata
de una norma que incorpora elementos presentes en otros ordena-
mientos comparados, entre los que el que parece haber tenido una ma-
yor influencia es el aleméan, que consagra la prohibicién del abuso de
las posibilidades de configuracién juridica en el § 42.1 de la Ordenan-
za Tributaria®; pues, a pesar de su diferente diccién literal, ambas nor-
mas contienen fundamentalmente los mismos elementos, como se
comprueba acudiendo a la doctrina del Bundesfinanzhof, conforme a
la cual “se produce un abuso en las posibilidades de configuracién ju-
ridica (Gestaltungsmaoglichkeiten) cuando se utiliza una forma inade-
cuada al fin econémico (wirtschaftlichen Ziel) perseguido por las par-
tes, que pretende obtener una ventaja tributaria y que no se puede

justificar por otras razones econémicas o extratributarias”’.

5 FISCHER: 1996, 645.

¢ Sy texto en castellano puede verse en la traduccién de PALAO TABOADA (Orde-
nanza Tributaria Alemana. Madrid: IEE, 1980). Aunque la actual AO es de 1977, el pre-
cepto tiene su origen en el articulo 5 de laRAO 1919, y en el posterior articulo 10 de la de
1931. Estas normas fueron consideradas entonces demasiado complejas y por eso se
sustituyeron por el articulo 6 de la StAnpG (Steueranpassungsgesetz de 16 de octubre de
1934 (RGBI11I 1934, 925). La actual norma es practicamente idéntica, por lo que la juris-
prudencia producida desde entonces es perfectamente valida (FISCHER: 1991).

55 Entre otras: BFH 27.07.1999, BStBI 1999, 769, 770, aunque esta idea se repite
en practicamente todas las Sentencias citadas en este trabajo. Un analisis de la norma
espaniola anti-fraude desde la perspectiva alemana puede verse en: RUIZ ALMENDRAL,
V.; SEITZ, G.; 2004, 3 ss.; IBIDEM, 2004 a, 328 ss.



1214 Violeta Ruiz Almendral - Juan Zomoza Pérez

En todo caso, la estructura de la norma anti elusién, mal llamada
de “conflicto en la aplicacién”, pivota sobre dos elementos intima-
mente relacionados entre si, hasta el punto de que valoracién conjun-
ta resulta inevitable; a saber: la adecuacién, o no, de los actos o nego-
cios realizados para la consecucién del resultado obtenido y la
existencia, o no, de efectos juridicos o econémicos u otros motivos
validos, distintos del puro ahorro fiscal, que justifique su empleo®.
Conviene analizarlos con algo mas de detalle.

5.1. Eljuicio de adecuacién: el concepto de forma juridica
artificiosa o impropia

El primero de tales elementos exige llevar a cabo un juicio de
adecuacion de la forma juridica empleada respecto al resultado eco-
némico perseguido. Asi, el 15 LGT se refiere a los actos o negocios en
fraude como aquellos “notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido” (15.1.a)), por oposicién a los
“usuales o propios” (15.1.b)). Evidentemente, la primera pregunta
que surge es en relacion con qué es ésta inadecuada, pues parece evi-
dente que afirmar sin mas la inadecuacién de una forma porque es
artificial, forzada, extraiia, inusual, etc., no es mas que sustituir un
concepto indeterminado por otro. De la misma manera que no es po-
sible establecer una identificacién sin més entre los términos “impro-
pio” e “inusual”, como podria concluirse de una interpretacién exce-
sivamente literal del citado precepto, pues resulta evidente que el
empleo de una férmula extrafia o poco usual s6lo podra ser, con mu-
chas cautelas, un indicio de fraude®’, sobre todo porque es perfecta-
mente posible que una férmula habitual o comiin en la practica mer-
cantil o civil pueda ser considerada inadecuada desde el Derecho
tributario, y constituir un supuesto de fraude de ley.

Directamente relacionado con el anterior es el criterio del “terce-
ro racional” (Verstindige Dritte) que ha sido con frecuencia empleado
por la jurisprudencia alemana®. Asi, se afirma que una forma juridi-

5% Identifica tales elementos, tempranamente, LOPEZ TELLO, J. 2003, 48 ss.

7 KRUSE: 1978/79: 457, 458; MEINE: 1992, 82; FISCHER: 1991, parr. 34, 15y
1996, 647. Tempranamente en la doctrina alemana se habia sefialado que este elemento
debe manejarse con extremo cuidado, ya que no se desprende en absoluto de la norma
anti-elusion; asi PASCHEN, U, 2001, 15.

% Por ejemplo en: BFH 27.07.1999, BStBI IT 1999, 769.
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ca empleada es inadecuada, impropia...y, en definitiva, sospechosa o
indiciaria de fraude cuando se estima que un tercero razonable no la
habria empleado para la consecucién del resultado obtenido. Este
criterio supone el establecimiento de una medida ideal como elemen-
to de comparacién adicional, al objeto de determinar si existe, o no,
la necesaria adecuacion entre la forma juridica seleccionada y el fin
econémico perseguido. Ahora bien, s6lo podra ser 1itil si se tiene en
cuenta que el citado tercero racional no podra ser exclusivamente el
econémicamente racional, pues es evidente que existen otras razones
-y el Derecho debe respetarlas— que pueden motivar las conductas de
Jos individuos, también en el &mbito de las actividades econémicas™.
Asi mismo, es preciso tener presente que todo esto debe conducir a
una menor tributacién que ademaés no debe ser casual, sino precisa-
mente buscada con la forma adoptada, pues otra cosa seria penalizar
la inexperiencia o la mera torpeza. En fin, el criterio del tercero ra-
cional no es mas que una variante del de la extrafieza o ilogicidad de
la forma juridica empleada en relacién con el fin econémico perse-
guido.

Algo mas preciso y util puede ser el término artificioso, que de
acuerdo con el DRAE, es aquel “hecho elaborado con artificio, arte y
habilidad” y, en su segunda acepcion, aquel “disimulado, cauteloso,
doble”. Con este término se introduce un elemento valorativo pues,
siguiendo a PALAO, se viene asi a establecer que “desde el punto de
vista de la aplicacién de la ley fiscal, el negocio u operacién realizado
es artificioso, es decir, no se corresponde con la realidad econémica 'y
ha sido utilizado con la tnica finalidad de eludir la norma tributaria.
En esto consiste el “propésito de eludir el tributo””®’. Un término
cuyo entendimiento preciso dara lugar, sin duda, a discusiones para
cuya solucién siempre resultara itil el recurso a ordenamientos com-
parados que, como el australiano, acuden al criterio de la artificiosi-
dad, en el sentido apuntado (“...blatant, artificial or contrived arran-
gements...”) para configurar sus clausulas anti elusién®'.

En todo caso, aceptando la utilidad de los parametros anteriores,
conviene recordar, en la linea de lo que apuntabamos mas arriba, que
la perspectiva de comparacion ha de ser siempre la de la norma tri-

59 PASCHEN, 2001, 94.

60 PALAO TABOADA, C.; 1998, 8 (la cursiva es del original), también en 2003, 88; a
favor de este criterio, vid. IFS: 1997; recientemente GARCIA NOVOA, C.; 2004, 372 ss.

6! Vid. PASSANT: 1996, 453, 454.
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butaria, de manera que lo que hay que examinar no es si la forma ju-
ridica empleada es adecuada al fin econémico perseguido desde la
perspectiva del derecho privado, sino si se corresponde con la confi-
guracién que el Derecho tributario ha realizado de la manifestacién
de capacidad econ6mica que el acto o negocio encierra, u otro fin del
tributo si éste fuera extrafiscal. Dicho con otras palabras, para impe-
dir el abuso de las posibilidades de configuracién juridica, el término
de referencia a emplear para determinar la adecuacién o artificiosi-
dad de las formas juridicas empleadas no puede ser el ordenamiento
juridico privado, en que se predica la libre autonomia de las partes,
sino el propio ordenamiento tributario y, en concreto, la ratio o finali-
dad de la norma tributaria que se ha pretendido eludir a través de los
actos o negocios que en cada caso se enjuician.

Por fin, en cuanto a este primer elemento de la norma anti elu-
sién se refiere, debe destacarse que la adecuacién, o no, de los actos o
negocios enjuiciados para la consecucién del resultado obtenido
debe valorarse tanto individualmente, como en su conjunto, pues es
perfectamente posible que una serie de actos o negocios que indivi-
dualmente resulten irreprochables, se encadenen en forma tal como
para resultar inadecuados o artificiosos desde la perspectiva del re-
sultado a cuya consecucién se dirigen, de modo que deban conside-
rarse en fraude de ley. Es esta es una de las novedades del art. 15 LGT,
que hace expresa mencién de las operaciones complejas, siempre de
dificil tratamiento®. Y, de nuevo, a falta de otra experiencia mas cer-
cana, podemos acudir a la jurisprudencia alemana, que ha utilizado
a menudo la nocién de las operaciones complejas (Gesamtplan) para
dotar de unidad a distintos actos juridicos o “pasos intermedios” que
cobran sentido tnica o principalmente en relacién con la obtencién
de una ventaja tributaria. La argumentacién légica empleada para
calificar esta clase de operaciones constituye un paso previo a la sub-
suncién normativa®, y tiene como principal efecto la ampliacién del
hecho sujeto a calificacién, al objeto de poder determinar posterior-
mente la existencia de abuso; en dltima instancia, mediante una in-
terpretacién teleolégica de las normas tributarias. Los problemas del

2 Como pudo comprobarse, por todos, en el caso de las operaciones de seguro con
poliza de prima tnica a las que se hace referencia supra nota 7.

¢ De ahi que a menudo se haga referencia al proceso como un modelo o patrén de
argumentacién (Argumentationsmusters“); CREZELIUS: 2003, 537, o “figura argumen-
tativa” (Argumentationsfigur). Vid. también al respecto: BFH de 18.01.2001,
BStBI II 2001, 393, 395.
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tratamiento de las operaciones complejas realizadas con fines de elu-
sién fiscal han sido también objeto de especial atencién por parte de
la doctrina y jurisprudencia norteamericanas, en lo que constituye
una aplicacién de la doctrina del business purpose a las operaciones
complejas o step transactions, cuyo elemento esencial es la ausencia
de finalidad negocial propia, elemento clave para poder concluir que
la tinica explicacién que pueda dotar de sentido a lo realizado es el
ahorro tributario.

A estos efectos, para que el analisis de conjunto de una serie de
operaciones diferenciables sea legalmente posible deben concurrir,
fundamentalmente, dos tipos de requisitos: a) la existencia de una fi-
nalidad u objetivo claroy de caracter previo, que informa todo el pro-
ceso (iibergeordnetes Endziel, End Result), que sera légicamente el re-
sultado econémico perseguido con el negocio complejo®; y b) la
existencia de un conjunto de actos o pasos intermedios (Teilschritte,
Teilakte) vinculados entre si material, temporal y juridicamente, sien-
do a estos efectos esencial tener en cuenta que la vinculacién termi-
na, entre otros motivos, cuando cada uno de los actos tenga sentido
econémico por si mismo®. En términos similares, la jurisprudencia
norteamericana utiliza basicamente dos criterios: por un lado, el
“test de interdependencia” (Interdependence Test), que se identifica
con los criterios material y temporal, y cuyo objeto es determinar el
grado de relacién o interdependencia entre los actos individuales,
atendiendo al marco temporal y la vinculacién material; y por otro,
el “test de compromiso vinculante” (Binding Commitment Test), que
hace referencia a la vinculacién juridica entre los actos, lo que con-
lleva la posibilidad de los sujetos de mantener un control de todos los
actos individuales .

¢ BFH de 04.08.1999, BStBI I1 1999, 834, 835. Asi, el fin podra ser, la donacién de
algo a una persona determinada, como en el caso BFH, de 13.10.1993, BStBI 11 1994; 1a
venta de un terreno, como en el caso BFH, de 17.06.1998, BStB1 II 1998, 667 6 el de
12.07.1991, BStB1 11 1992, 143, o de una participacién en una sociedad, como en el caso
BFH de 13.10.1992, BStBI1 11 1993, 477. En la jurisprudencia norteamericana vid. el
caso Brown v. United States, 329 E3d 664, 671 (9th Cir. 2003), o el caso Kornfeld v. Uni-
ted States, 137 E3d 1231 (10th Cir. 1998).

¢ Vid. Todos los elementos mencionados en: BFH de 17.06.1998, BStBI II 1998,
667, 671;de 19.08.1999, BStBI II 2001, 43, 45 yde 22.01.2002, BStBI1 II 2002, 685, 687;
BOCKLI: 1990, 289, 299; FORSTER; SCHMIDTMANN: 2003, 122; STRAHL: 2003,
13918, 13922.

¢ In re Bigv. Holding Cor, 267 B.R. 71, 92-93 (Bkricy.D.Del. 2001).
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5.2. El juicio de efectos: la consecuencia de la operacién
(ahorro fiscal) y la ausencia de otros efectos relevantes

En lo que se refiere a los resultados o efectos de los actos o nego-
cios artificiosos o impropios, para que puedan considerarse en frau-
de a la ley tributaria y aplicar para su regularizacién la regla del art.
15de la LGT, el factor decisivo es que tengan como finalidad la obten-
cién de un ahorro fiscal, que ademaés sea precisamente consecuencia
de la estructura adoptada, sin que ésta pueda justificarse por la pro-
duccién de otros efectos juridicos o econémicos relevantes. Un aho-
rro que solo sera relevante, dando lugar a la existencia del conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria, si se evita la realizacién del
hecho imponible —que, por cierto, no se entiende como puede eludir-
se s6lo parcialmente, al menos a la vista del concepto de hecho impo-
nible del art. 20 de la LGT- o0 se minoren la base o la deuda tributaria.

Pues bien, lo primero que conviene indicar es que los términos
ahorro fiscal pueden entenderse en sentido amplio, como comprensi-
vos no sélo de una disminucién de la cuantia del tributo a pagar, sino
también de la obtencién de otras ventajas tributarias, derivadas del
empleo de actos o negocios juridicos artificiosos o impropios. Asi,
quien actda en fraude a la ley tributaria puede pretender reducir la
deuda tributaria eludiendo la realizacién formal del hecho imponible
(Tatbestandsvermeidung), o pretendiendo la aplicacién indebida de
una norma tributaria de exencién, o sencillamente mas beneficiosa
(Tatbestandserschleichung 6 Rechtsfolgenerschleichung)® porque, por
ejemplo, dé lugar a un diferimiento del gravamen. Y, en el mismo senti-
do, la ventaja tributaria puede ser inmediata o futura, por ejemplo por-
que la estructura de elusidn, sin suponer un ahorro fiscal actual, tenga
como resultado el incremento de las pérdidas existentes, para su com-
pensacion con beneficios futuros en ejercicios fiscales posteriores.

Dicho con otras palabras, al menos en apariencia, el art. 15 de la
LGT ha introducido una mejora técnica, al hacer posible su aplica-
cién a todos los supuestos de ahorro fiscal, mas alla de que supongan,
o no, la “elusién del pago del tributo”, de manera que resultara apli-
cable a la totalidad de las obligaciones tributarias, a cuenta o acceso-
rias, en el ejercicio en que los actos o negocios en fraude de ley se rea-
lizan o en ejercicios futuros Por ello, incluso seria posible —al menos

¢ KRUSE: 1978/1979, 454-455; FISCHER: 1996, 650; TIPKE/KRUSE: 2003,
parrs. 5, 47; BFH 9.7.1998, BStB1 I1 1998, 637, 639.
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en hipétesis— que la estructura en fraude de ley se refiriese exclusiva-
mente al juego de las reglas de imputacién temporal de ingresos o
gastos. Lo

Algo mas compleja resulta la interpretacién del segundo aspecto
del juicio de resultados, que hace referencia a la ausencia de otros
motivos, juridicos o econémicos, relevantes o validos. Se trata, 16gi-
camente, de un juicio que sélo es posible una vez se verifica la exis-
tencia de la ventaja tributaria; momento en que procedera indagar si
los actos o negocios realizados pueden justificarse, o no, por motivos
distintos del mero ahorro tributario. De un juicio que no se orienta
tanto a decidir si las consideraciones tributarias han sido tomadas en
cuenta a la hora de adoptar tal o cual decisién o forma juridica, sino
si éstas han sido decisivas para la conducta, de manera que la opera-
cién cobra auténtico sentido principalmente por razones tributarias
y, en consecuencia, careceria de razén de ser de no haberse produci-
do la ventaja fiscal. Por eso una de las preguntas que puede ser perti-
nente formular en la indagacién acerca del fraude es si se hubiera
elegido otra forma distinta haciendo abstraccién de las consideracio-
nes tributarias®®, por razones econémicas, juridicas, o incluso de otra
indole, por ejemplo, por razones de estrategia empresarial, para fa-
vorecer la entrada de una empresa en mercados hostiles, o de tipo
personal o familiar, para favorecer especialmente a un descendiente
discapacitado, etc.

Si prescindimos de esas otras razones, cuya concurrencia cree-
mos bastaria para eliminar el conflicto, el parentesco de la doctrina
del business purpose®, que no es mas que una variante o modalidad

% PASCHEN, U. 2001, 93.

¢ El origende ladoctrinadel business purpose se encuentra en el caso Helvering v.
Gregory, donde se nego efectividad a una reorganizacién empresarial con el argumento
de que carecia de un objetivo comercial propio, siendo su tinica finalidad la de evitar el
pago del impuesto. Este caso se plante6 primero en el Tribunal de Apelacién del Segun-
do Circuito Federal, y llegé después al Tribunal Supremo; cuya Sentencia es la niimero
(1935) 293 US 465; vid. NEVERMANN, K.; 1994, 130 ss. En castellano, véase PALAO
TABOADA, C.; 2002, 72 ss., de donde tomamos las traducciones incluidas en este texto.
Esta doctrina puede verse también en las siguientes Resoluciones posteriores: Helvering
v. Clifford, 309 U.S. 331 (1940), 1940-1 C.B. 105 — sobre acuerdos abusivos en materia de
Trusts; Zmuda v. Commissioner, 731 F.2d 1417 (9th Cir. 1984), donde se ignora un Trust
por entenderlo creado en fraude, sin propoésito real; Segal v. Commissioner, 41 F.3d
1144, 1148(7th Cir. 1994); Yosha v. Commissioner, 861 F.2d 494 (7th Cir. 1988); ACM
Partnership v.Commissioner, 157 F.3d 231, 246-47 (3d Cir.1998). Véase también al res-
pecto AVERY JONES, J.F. et alii, 1985, 106 y ss.
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de interpretacién teleoldgica de las normas tributarias’, con los ele-
mentos de la norma general anti elusién espafiola ha sido ya puesto
de manifiesto”, al igual que se han resaltado los grandes parecidos
existentes entre el fraude a la ley, la doctrina del abuso de derechos y
el business purpose test, doctrinas o técnicas que tendrian en comtn
el que todas conducen al resultado de negar proteccién juridica a
aquellos actos o negocios realizados sin un propésito negocial ~que
es el elemento clave para que pueda surgir la citada proteccién o re-
conocimiento— o abusando de las normas que reconocen esas formas
juridicas en el sentido de utilizarlas para obtener un resultado -la
ventaja tributaria- que no es el primariamente ofrecido por éstas’.

E interesa recalcar este dltimo aspecto pues, aunque pueda resul-
tar obvio, la obtencién de una ventaja tributaria en s misma es un fin
econémico habitual y puede ser, en ese sentido, perfectamente com-
patible con la realizacién del negocio. Sin embargo, desde la pers-
pectiva del art. 15 de la LGT, si dicho negocio resulta impropio o arti-
ficioso, se considerara siempre en fraude de ley en cuanto no
produzca otros efectos distintos que los derivados del negocio usual o
propio que no sean el puro ahorro fiscal. Este importante matiz se
pierde de vista en ocasiones, lo que conlleva la aceptacién de estruc-
turas realizadas con casi la tinica finalidad de ahorrar tributos, con el
argumento de que formaba parte del fin del negocio, donde se pre-
tende obtener el méaximo beneficio posible; estructuras, actos o nego-
cios que son hoy juridicamente problematicas desde la perspectiva
del art. 15 de la LGT, pues en cuanto se dirigen a la consecucién de un
propésito fiscal (tax driven transactions) se consideran constitutivas
del conflicto.

70 Asilo expresaba, obiter dicta, el Juez Learned Hand “...no podemos suponer que
es parte de la norma [tributaria] proporcionar una via de escape de las obligaciones que
la propia norma establece”, Caso Gilbert v. Commissioner, 248 F2d 399, 411 (2d Cir.
1957), también de la Corte de Apelacién del Segundo Circuito, como el caso Helvering.

"' PALAO TABOADA, C.; 2002, 81 ss. Por otro lado, en Alemania la jurisprudencia
ha afirmado reiteradamente que una forma juridica es inadecuada desde el principio
cuando no sirve a ninguna finalidad econémica; vid. TIPKE, K.; 1993, 1337 y jurispru-
dencia del BFH por él citada. Asimismo: NEVERMANN, K.; 1994, 312 ss; RUIZ AL-
MENDRAL, V.y SEITZ, G.; 2004, 42 ss.

2 AVERY JONES, JF. et alii, 1985, 68 ss., al menos, en cuanto a los resultados; el
acercamiento es especialmente intenso tras el creciente acercamiento teleolégico a la
normativa tributaria mostrado por los tribunales anglosajones, vid. también al respecto
IFS, 1997, 28.
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Asi las cosas, el fraude ala ley tributaria se distingue nitidamente
de la economia de opcién (legitimate tax mitigation, Steuervermei-
dung) que no es mas que el ejercicio de la autonomia privada al servi-
cio de una planificacién fiscal eficiente que resulte en una menor car-
ga tributaria, dentro del marco legal vigente. Asi definida, su
aceptacion no plantea problema alguno ya que con la economia de
opcién simplemente no se realiza el hecho imponible. Por ello ésta
“no atenta a lo querido por el espiritu de la ley, en tanto que si atenta
el fraus legis”™, supuesto este tiltimo que “no consiste simplemente
en no realizar el hecho imponible, sino en eludirlo mediante procedi-
mientos que el Derecho no admite porque constituyen una infraccién
indirecta de las normas juridicas”’. Es decir, “el uso alternativo de
las normas fiscales, con la finalidad de abonar impuestos menos gra-
v0s0s, es enteramente licito, siempre que se utilicen figuras contractua-
les auténticas y no se trate de eludir el pago de los impuestos que sean
procedentes conforme a las mismas” (STS de 24 de mayo de 2003);
porque, en tltima instancia, la posibilidad que tienen los contribu-
yentes de elegir una u otra forma juridica para sus negocios, de ma-
nera que la obligacién tributaria sea mayor o menor, no constituye
ningin derecho subjetivo, sino iinicamente la consecuencia natural
de que el sistema tributario anude consecuencias tributarias a deter-
minados hechos juridicos’.

Examinados los elementos integrantes del presupuesto de hecho
del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, conviene sefialar
que el art. 15 de la LGT no alude a la concurrencia de ningtn tipo de
elemento subjetivo; pese a lo cual, es evidente que la intencionalidad
esta presente en todos los supuestos de fraude a la ley, aunque no sea
un elemento constitutivo de la norma anti elusién, que se contenta
con la verificacién de los elementos objetivos a que se ha hecho refe-
rencia. En definitiva, dicho con otras palabras, la intencién de evitar
el impuesto debe entenderse referida a la propia estructura de la ope-
raciéon que conduce, o pretende conducir en el futuro, a la obtencién
de una ventaja tributaria, y que ha sido disefiada con este objetivo (tax
driven transaction), lo que se determinara de manera objetiva’. Por

3 LARRAZ,J. 1952, 61.

4 PALAO TABOADA, C. 2003, 79.

S WALZ, 1980, 227; PASCHEN, U.;2001, 41-42; RUIZ ALMENDRAL; SEITZ,
2004, 9 ss.

76 BIRK, D.; 1994, 108.
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ello, incluso aunque el articulo 15 LGT hiciera referencia a la inten-
cién o animo subjetivo que inspira la seleccién del acto o negocio de
que se trate, ello careceria de consecuencias practicas, pues ambos
criterios, objetivo y subjetivo son intercambiables o reconducibles a
lo mismo”’, de forma que tampoco la modificacién de la LGT ha su-
puesto cambio alguno a este respecto’.

5.3. La consecuencia juridica principal de la aplicacion de la
norma anti elusién: la recalificacién de la operacién a
efectos tributarios

Es caracteristico de las normas anti elusién, y asi lo establece
también el articulo 15 LGT, que la consecuencia juridica principal
derivada de su aplicacion sea la habilitacion a la Administracion tri-
butaria para que, prescindiendo del régimen tributario correspon-
diente a los actos o negocios realizados, que se consideran artificio-
sos o impropios, aplique el tratamiento que hubiera correspondido a
los actos o negocios usuales o propios, con lo que se evita que los su-
jetos puedan beneficiarse del resultado de su conducta en fraude de
ley. De ahi que el citado precepto establezca que en las liquidaciones
que se practiquen como resultado de la regla de conflicto en la apli-
cacién de la norma, se exija el tributo que hubiera correspondido a
los actos usuales o propios, “eliminando las ventajas fiscales obteni-
das”; pero sélo las de caracter fiscal, pues, por razones obvias, la ha-
bilitacién a la Administracién para corregir los supuestos de elusién
fiscal tiene un limite 16gico y consecuente con la finalidad de la nor-
ma, consistente en que la regularizacién que se practique lo sea a los
efectos puramente tributarios, dejando asi intacto el negocio realiza-
do desde la perspectiva del resto de sectores del ordenamiento juridi-
co. _

Siendo la consecuencia juridica de la apreciacién del conflicto la
aplicacion del régimen tributario correspondiente a los actos o nego-
cios usuales o propios, bien puede ocurrir que el efecto pretendido
mediante su realizacién pudiera alcanzarse mediante el empleo de di-
versas formas juridicas, todas ellas usuales o propias. Pues bien, en es-
tos casos la jurisprudencia alemana ha entendido que debera exigirse
el tributo de acuerdo con la que resulte menos onerosa para el contri-

77 PALAO TABOADA, C.; 2001, 131.
® PALAO TABOADA, C. 2003, 77; en contra: SIMON ACOSTA, E.; 2003, 3.
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buyente”’; y en el mismo sentido se pronuncian los autores delInfor-
me del IFS, para quienes cuando sea posible imaginar méas de un ne-
gocio apropiado para conseguir el propésito querido por las partes, se
considerara la forma adecuada o normal aquella “que suponga una
menor carga tributaria para el contribuyente”®. Y no existen razones
para no alcanzar una conclusion similar en Espafia, atn siendo cons-
cientes de que el objetivo o finalidad de la regularizacién que se prac-
tique debe ser conseguir una tributacién del supuesto de hecho mate-
rialmente realizado por el contribuyente de acuerdo con su verdadera
naturaleza, esto es, en funcién de la capacidad econémica realmente
demostrada por el sujeto pasivo; y, de otro lado, de que la aplicacién
de las normas anti elusién no supone una sancién en sentido técnico,
por lo que no hay razén alguna para la aplicacién en todo caso y como
regla de una interpretacion favorable al contribuyente.

En todo caso, el art. 15.3 de la LGT ha optado porque con motivo
de las liquidaciones que se practiquen para regularizar los supuestos
de conflicto, se liquiden intereses de demora, “sin que proceda la im-
posicién de sanciones”. La doctrina mayoritaria en Espafia ha afir-
mado la imposibilidad de imponer sanciones en estos supuestos, al
considerar que la respuesta legal en los casos de fraude de ley tribu-
taria consiste en la aplicacién por analogia de la norma tributaria o
régimen juridico-tributario supuestamente eludido, lo que impediria
la imposicién de sanciones en aplicacién de los principios de legali-
dad y tipicidad en materia sancionadora. De esta manera la aplica-
cién de sanciones en los supuestos de fraude de ley resultaria contra-
ria al principio de tipicidad, ya que ni los elementos de la norma anti
elusién cumplirian los requisitos de precision exigibles a las normas
punitivas, ni seria posible sancionar un hecho imponible que, se ar-
gumenta, es ficticio, pues ha sido reconstruido a posteriori en cumpli-
miento de una norma anti elusién que implicaria un empleo de la
analogia, autorizado sélo por circunstancias excepcionales. Por ello,
se afirma, imponer sanciones en los casos de fraude de ley tributaria
vulneraria la prohibicién de analogia in peius en materia sanciona-
dora®. Con meridiana claridad expone esta posicion C. PALAO,

 TIPKE/KRUSE, 2003, parr. 50; FISCHER, 1991, parr. 112, 42.

8 IFS, 1997, 42.

81 Entre otros, FERREIRO LAPATZA, 1.J.; 2001, 22-23; ibidem, 2003, 12; GARCIA
NOVOA: 2003, 18 y ss. En la doctrina alemana, esta posicién es también mayoritaria.
Una opinién contraria, ademas de una clara exposicién de estas posturas puede verse
en: BAEZ MORENO; LOPEZ LOPEZ: 2004, 122y ss.
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cuando afirma que “el fundamento de la no punibilidad del fraude a
la ley en cuanto tal radica en el caracter ficticio, obtenido por analo-
gia, que, segtin la doctrina generalmente aceptada, tiene el hecho im-
ponible construido en virtud de la aplicacién de la norma anti elu-
sion. A la aplicacién de la ley penal se opone, en consecuencia, el
principio de legalidad, consagrado en la Constitucién espafola en el
articulo 25.1”, de manera que “si no se ha realizado el hecho imponi-
ble no se puede castigar su evitacién”®?. En sentido similar, ha afir-
mado FALCON Y TELLA que “ninguna norma exige declarar los he-
chos en fraude a la ley tributaria, en la medida en que no suponen la
realizacién del hecho imponible, sino de un hecho con resultados
equivalentes”®.

Establecida expresamente en el art. 15.3 de la LGT la improce-
dencia de aplicar sanciones en las regularizaciones derivadas de la
aplicacién de la regla del conflicto, la cuestién consiste en establecer
si nos encontramos efectivamente —como las opiniones resefadas
pretenden- ante una consecuencia logica de la naturaleza de la regla
anti elusién de que se trata o, por el contrario, de una simple decisién
del legislador adoptada por razones de oportunidad. Y las distintas
consecuencias derivadas de una y otra postura son evidentes, ya que
la primera impediria —por exigencia del principio de legalidad san-
cionadora- la aplicacién de cualquier clase de sanciones en el caso
de conflicto en la aplicacién de la norma, con lo que no cabria tampo-
co en estos supuestos la aplicacién del delito de defraudacién tributa-
ria que, por el contrario, resultaria perfectamente posible ~aunque
no fuera excesivamente logica —en el segundo de los casos.

Ciertamente, el articulo 15 de la LGT no hace referencia expresa
ala analogia como técnica que haya de emplearse para la correccién
de los supuestos de fraude a la ley tributaria y, muy al contrario, des-
de la perspectiva sistematica el tratamiento de dichos supuestos se ha
ido desconectando progresivamente de la regulacién de la analogia,
que se realiza en un precepto separado y con el que el conflicto en la
aplicacién de la norma carece de conexioén visible. Pero tampoco
existe esa conexion en otros ordenamientos comparados, sin que ello

82 PALAO TABOADA, C.; 2001, 136-137; claro que el mismo autor afirma que la
analogia presente en el fraude es “distinta”, fundamentalmente debido a que no hay la-
guna, pues ‘lanorma existey es justamente la defraudada; el ordenamiento est4 comple-
to” vid. PALAO TABOADA, C.; 2003, 80; atn asf, no lo considera suficiente para defender
su punibilidad.

¥ FALCON YTELLA, R;; 1999, 7; GARCIA NOVOA, C. 2003, 23 y 2004, 309 ss.
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obste para que buena parte de la doctrina sigue predicando el carac-
ter anal6gico, para un grupo especial de casos, de las correspondien-
tes normas anti elusion.

No es este el momento para detenernos en dicha polémica, por lo
que nos limitaremos a sefialar que no parece sencillo defender la na-
turaleza analégica de la solucién legalmente prevista para los su-
puestos de conflicto en la aplicacion de la norma. En primer lugar,
porque el presupuesto légico para la integracién analdgica es que
exista una laguna®® o, si se prefiere, una incomplitud de la ley contra-
ria al plan del legislador; un silencio de la norma no querido o “silen-
cio elocuente” (beredtes Schweigen), en terminologia de K. LARENZ¥,
que no parece darse en los casos de fraude a la ley tributaria®®. En
efecto, no parece que en dichos supuestos pueda hablarse de laguna,
al menos si se tiene en cuenta que la ausencia de regulacién de los he-
chos formalmente realizados se produce como consecuencia directa
de la actuacién de quien pretende eludir el impuesto, que pretende
eludir el plan del legislador, conforme al cual tales hechos deberian
haber sido sometidos a tributacién, o a una tributacién mayor, o no
deberias haberse beneficiado de una exencién o beneficio fiscal. Asi
lo ha entendido C. PALAQ, cuando afirma con razén que “en el frau-
de ala ley no hay, en realidad, una laguna; la norma aplicable existe
ya y no es otra que la ley defraudada®. La voluntad del legislador es,
no simplemente “hubiera sido”, gravar el hecho en cuestién, y la ley
lo gravaria directamente de no haber sido eludida artificiosamen-
te”®8.Y, por ello, afirma el citado autor, en lo que pareceria una postu-
ra intermedia, que “es necesario matizar la tesis generalmente acep-
tada®® (...) de que en el fraude a la ley la norma defraudada se aplica
por analogia en el sentido de que esta analogia es distinta de la que se
emplea para cubrir las lagunas del Derecho, que es la prohibida en
Derecho tributario. En esta tltima no existe la norma aplicable por
una “deficiencia de la ley contraria al plan del legislador”; en la apli-
cacion de la norma defraudada no hay tal deficiencia: la norma existe

8 CANARIS, 1983, 25.

8 LARENZ, 1975, 354; CANARIS, 1983, 16, 39. Este concepto de laguna es el ma-
nejado también habitualmente por la doctrina espaiiola (por ejemplo, PALAO TABOA-
DA, C.; 1998, 15).

8 BAEZ MORENO; LOPEZ LOPEZ, 2004, 122 yss.

87 LOPEZ MOLINO, 1998, 163.

8 PALAO TABOADA, C.; 1998, 15.

8 Aqui PALAO TABOADA, C. rectifica la opinién mantenida en IBIDEM 1966, 692.
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y es justamente la defraudada; el ordenamiento estd completo (...) el
legislador si quiso gravar esta operacion pero su voluntad se ve frus-
trada por maniobras fraudulentas”®’.

No obstante, en segundo lugar, es l6gica la existencia de una cier-
ta confusién al respecto si se considera que, como ya advirti6 CANA-
RIS, con frecuencia se identifican los conceptos imprecisos o que ne-
cesitan de una mayor concrecién con las lagunas®; al margen de que
existen algunos elementos comunes entre el razonamiento seguido
en la analogia y el procedimiento de correccidon del fraude alaley. En
efecto, en los casos de integracién por analogia se pide al aplicador
de la norma que, a la vista de la identidad de razén entre el supuesto
regulado por ésta y el que se enjuicia, carente de regulacion legal ex-
presa pero semejante al regulado, aplique la misma norma de deci-
sién; mientras que en el caso de las normas generales anti elusion lo
que se pide al aplicador del Derecho es que, ante la utilizacién de una
forma o ropaje juridico inapropiado, prescinda de ésta, y en su lugar
actiie como si el sujeto hubiera utilizado la forma adecuada, pues no
otra cosa supone prescindir de la forma utilizada y exigir el tributo
que hubiera correspondido a la usual o propia. Y es precisamente
ahi, en la operacién de comparar formas juridicas y contenido eco-
némico, donde radica este razonamiento con connotaciones anal6gi-
cas (analogiedhnlichem Verfahren)®, en la medida en que se compara
la identidad de razén entre el hecho econémico realmente realizado
por las partes, y la forma adecuada, tal y como es contemplada por el
Derecho tributario.

Ahora bien, el razonamiento empleado en la correcciéon del fraude
de ley no coincide con la analogia como procedimiento de integracién
normativa, fundamentalmente porque la norma no se aplica a un su-
puesto no previsto por ella, sino a uno previsto, pero que ha sido dis-
torsionado por las partes. El mecanismo empleado implica la califica-
cién del supuesto y la adecuada interpretacion de las normas en liza,
de acuerdo con los criterios generalmente admitidos en derecho, en-
tre los que cobrari especial relevancia el teleoldgico-sistematico.

Junto al argumento relativo al caracter analégico de la solucién
prevista para los supuestos de conflicto en la aplicacién de la norma,

% PALAO TABOADA, C.; 2003, 80.

°l HENSEL, A.; 1923, 244; KRUSE, H.W,; 1978/79, 447, 6 FISCHER, P. 1991, parr.
60, 26.

2 NEVERMANN, K. 1994, 278.
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se ha afirmado que el grado de concrecién de las normas anti elusién
es insuficiente para cumplir las exigencias del principio de tipicidad
en materia sancionadora, por lo que su imposicién resultaria igual-
mente improcedente. No obstante, el Tribunal Constitucional alemén
se ha pronunciado al respecto, afirmando que la norma general anti
elusion del § 42 de 1a AO no es tan inconcreta o indefinida que deje la
capacidad de decisién y en suma, la determinacion de la deuda tribu-
taria, a la Administracién tributaria®. Por otro lado, también ha teni-
do oportunidad de sefialar que en Derecho tributario esta admitida la
utilizacion de conceptos juridicos indeterminados y de normas gene-
rales, que ademas son imprescindibles precisamente en materia tri-
butaria®, lo cual no plantea ningin problema siempre que puedan
ser facilmente concretados posteriormente por Administracién y Tri-
bunales, a través de la interpretacién®. En suma, tinicamente el he-
cho de que una norma precise de dicha interpretacién y concrecién
no la convierte en nula®®. Asi mismo, la norma anti fraude se concreta
a través de la norma o normas tributarias que entran en juego, y que
en su caso habran constituido el vehiculo o la cobertura de la estruc-
tura de fraude”. De ahi que, si la normativa tributaria en liza cumple
los requisitos de tipicidad y concrecion (Bestimmtheitserfordernisse)
también los cumplira el esquema aplicativo resultante.

No parece, pues, que existan tampoco problemas de tipicidad
para la aplicacién de sanciones tributarias en los casos de aplicacién
del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria; ni pueden adu-
cirse problemas de claridad o indeterminacién, ya que de lo dicho
hasta ahora se puede extraer la conclusién de que existen suficientes
elementos para enjuiciar la concurrencia de fraude de ley en un de-
terminado supuesto. Esto significa, al menos, que los argumentos se-
gtn los cuales la normativa en materia de fraude de ley seria vaga e
imprecisa, son cuando menos discutibles. En todo caso, la discusién
se centrara en el peso que es preciso otorgar a cada elemento, y la

% BVerfG de 08.01.1981 - 2 BvL 3/77, 2 BvL 9/77, BVerfGE 56, 1; TIPKE: 1993,
1332.

% BVerfG, BStBl. II 1978, 548 y ss; BVerfG de 31.05.1988 — 1 BvR 520/83,
BVerfGE 78, 214.

% BVerfG de 11.01.1994 - 1 BvR 434/87, BVerfGE 90, 1; de 17.11.1992 — 1 BvL 8/
87, BVerfGE 87, 234.

% BVerfG de 07.07.1971 — 1 BvR 775/66, BVerfGE 31, 255; vid. también: TIPKE:
1993, 1332, 1333.

%7 FISCHER: 1996, 652.
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clave radicara en la conjuncién légica de todos ellos, pero donde no
podra quedarse es en la imprecisién de las clausulas. Como mucho,
podrian plantearse problemas de prueba, pero hay que tener en
cuenta que, al igual que la simulacién, el fraude a la ley tributaria
puede tenerse por probado a través de pruebas indiciarias o presun-
ciones, suficientes para enervar la presuncién de inocencia “siempre
que no se trate de meros indicios o sospechas, se parta del hecho bdsico
objetivamente acreditado y no aparezca la inferencia légica como irra-
zonable o irrazonada” (STC 150/1987, de 1 de octubre, FJ. 2°)%,

No obstante, como es sabido, y frente a la opinién que sostene-
mos, otra ha sido precisamente la interpretacién del Tribunal Consti-
tucional en la Sentencia 120/2005, de 10 de mayo, donde se asumen
los argumentos mayoritarios en contra de la punibilidad del fraude a
la ley tributaria. Pese a tratarse de un recurso de amparo, con efectos
claramente limitados, es claro que supone una llamada de atencién a
la citada linea jurisprudencial del Tribunal Supremo. Esta Sentencia
asume todos los argumentos que encontramos en la doctrina mayori-
taria, y que hemos tenido ocasién de discutir mas arriba. Asi se ex-
presa sin lugar a dudas, el FJ. 4° de la Sentencia: “el concepto de frau-
de de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los
conceptos de fraude o de defraudacién propios del Derecho penal ni, en
consecuencia, con los de simulacién o engatio que les son caracteristi-
cos. La utilizacion del término “fraude” como acompariante a la expre-
sién “de Ley” acaso pueda inducir al ervor de confundirlos, pero en pu-
ridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el
fraude de Ley (tributaria o no) no hay ocultacién fdctica sino aprove-
chamiento de la existencia de un medio juridico mds favorable (norma
de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar
la aplicacion de otro menos favorable (norma principal). Por lo que se
refiere en concreto al fraude de Ley tributaria, semejante “rodeo” o
“contorneo” legal se traduce en la realizacion de un comportamiento
que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contri-
buyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tribu-
tarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su es-
piritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento alguno de la
base imponible, sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a
cabo es transparente, por mds que pueda calificarse de estratagema ten-
dente a la reduccién de la carga fiscal; y tampoco puede hablarse de

% ZORNOZA PEREZ, J.; 1992, 146.
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una actuacién que suponga una violacién directa del ordenamiento ju-
ridico que, por ello mismo, hubiera que calificar per se de infraccién
tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo, la consecuencia que el art.
6.4 del Cédigo civil contempla para el supuesto de actos realizados en
fraude de Ley es, simplemente, la aplicacién a los mismos de la norma
indebidamente relegada por medio de la creacién artificiosa de una si-
tuacién que encaja en la llamada “norma de cobertura”; o, dicho de
otra manera, la vuelta a la normalidad juridica, sin las ulteriores con-
secuencias sancionadoras que generalmente habrian de derivarse de
una actuacion ilegal”.

Asfmismo, se vincula la imposibilidad de sancionar las conductas
en fraude con la supuesta analogia que tendria lugar en su correccién,
utilizando en su argumentacién la citada STC 75/1984, pese a su esca-
sa similitud con este supuesto, para afirmar que “la utilizacién de la fi-
gura del fraude de ley —tributaria o de otra naturaleza— para encajar
directamente en un tipo penal un comportamiento que no retine per se
los requisitos tipicos indispensables para ello constituye analogia in
malam partem prohibida por el art. 25.1 CE” (mismo FJ. 4°).

Finaliza el razonamiento acudiendo al argumento de la escasa clari-
dad de la norma general anti-fraude, argumento que como hemos sefia-
lado mas arriba, no suele ser explicado mas alla de su enunciado, y no lo
es tampoco en este supuesto, excepto con una referencia genérica al
sentir mayoritario en la doctrina: “si bien la atipicidad administrativa
del fraude de ley tributaria no conduce necesariamente a su atipicidad pe-
nal, si constituye, en cambio, un factor indicativo de esta ultima, ya que lo
contrario representaria un hecho excepcional en la pauta general de rela-
ciones de progresién cuantitativa entre la infraccion tributaria y el delito
fiscal, y habida cuenta también de la muy extendida opinién doctrinal
acerca de la atipicidad penal de dicho comportamiento, cabe concluir que
la exigencia de previsibilidad de una condena a titulo de delito fiscal no
queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha condena venga fun-
damentada exclusivamente en un comportamiento calificable como frau-
de de ley tributaria” (FJ. 6°). Esta jurisprudencia ha sido reiterada en la
posterior STC 48/2006, de 13 de febrero de 2006 (FJ. 3°).

6. LA SIMULACION EN MATERIA TRIBUTARIA

La tltima de las clausulas contenidas en la Seccién que la LGT de-
dica a la interpretacién, calificacién e integracién es la més reciente,
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pues tiene su origen en las reformas introducidas por la Ley 25/1995,
que incorporé a la LGT una regla relativa al tratamiento tributario de
los actos o negocios en que exista simulacién que, sin mayores modifi-
caciones sustantivas, se reitera en el art. 16 de la hoy vigente.

La simulacién a que dicho precepto se refiere, para prever su co-
rreccion a los solos efectos tributarios, debe entenderse en el sentido
de la doctrina y jurisprudencia civiles. En efecto, el art. 16 de la LGT
parece emplear la nocién de simulacién en su acepcién técnico-juri-
dica, tal y como ha sido establecida en el derecho privado; de modo
que, en palabras de la Resolucién del TEAR de la Rioja de 24 de no-
viembre de 1997, “la simulacién tributaria especifica la simulacién tal
y como se la reconoce en Derecho Civil”®. Nos encontramos, pues,
ante uno de los casos en que, conforme al art. 12.2 de la LGT, los con-
ceptos empleados en las normas tributarias —en este caso el de simula-
cién- deben entenderse en sentido técnico y, precisamente, en el sen-
tido técnico juridico con que se emplea en el sector del ordenamiento
en que ha sido acunado, al que habremos de recurrir, en consecuen-
cia, para la interpretacién del precepto de la LGT que nos ocupa.

Junto a ello, en segundo lugar, conviene precisar que la simula-
cién a que se refiere el art. 16 de la LGT abarca no soélo la relativa al
negocio juridico o alguno de sus elementos, esto es, la simulacién ne-
gocial en sentido estricto, sino también la que se refiere a otros actos
juridicos. Ese es el sentido de la mencién de los “actos o negocios en
los que se produzca la existencia de simulacién”, paralela a la que el §
41.11 de la Ordenanza tributaria alemana realiza a los negocios simu-
lados (Scheingeschdifte) y actuaciones ficticias (Scheinhandlungen),
entre las que se comprenderian, por ejemplo, la simulacién del punto
de conexién determinante de la obligacién de pago en una determi-
nada localidad del Impuesto municipal sobre vehiculos de traccién
mecénica, o incluso las actuaciones dirigidas a generar la apariencia
de residencia de una persona juridica en un determinado territorio
de baja tributacién para eludir la correspondiente al territorio de la
residencia real'®,

% Esa es la postura mayoritaria en la doctrina; con especial rotundidad y mayores
referencias ROSEMBUJ, T; 1994, 232 y 281.

1% Otros ejemplos, como la creacién de una apariencia ficticia de posesién, la simu-
laci6n del lugar de inicio de un servicio de transporte, etc. pueden verse con referencia a
la jurisprudencia del Bundesfinanzhof en KRUSE, H.W. en TIPKE/KRUSE, 1996, § 41,
actualizacién 88, de septiembre de 1999, Tz. 71.
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No obstante la expresa mencién en el citado precepto de los “ac-
tos” en que exista simulacion, la consideracién del acuerdo simula-
torio como elemento esencial de la simulacién en sentido técnico
juridico hace muy dificil estimar posible que pueda referirse a actos
o actuaciones unilaterales, a no ser que vayan dirigidos a terceros
que participen en y admitan la simulaciéon. Como es obvio, ni la Or-
denanza tributaria alemana ni el art. 16 de la LGT parecen estar re-
firiéndose sélo a ese tipo de actos, lo que complica el entendimiento
del precepto que examinamos, que parece referirse mas a actos fic-
ticios que a la simulacion de actos unilaterales en sentido técnico.
En todo caso, lo que esta claro es que no pueden incluirse en el am-
bito de dicha norma los comportamientos o acciones materiales,
respecto a los cuales no seria posible la simulacién en sentido juri-
dico, sino solo su ocultacién; con las consecuencias que de ello de-
ben deducirse en orden a los medios de prueba, ya que mientras la
simulacién puede apreciarse, como veremos, sobre la base de indi-
cios y presunciones, el empleo de este tipo de medios probatorios
no siempre sera util para la acreditacién de ocultaciones materiales
o de hecho.

En tercer lugar, se ha discutido si el art. 16 de la LGT comprende
los supuestos de simulacién absoluta o si, por el contrario, se refiere
exclusivamente a la simulacién relativa, como parece indicar cuando
dice que “el hecho imponible gravado serd el efectivamente realiza-
do”'". Pues bien, a nuestro entender, el equivoco tenor literal del pre-
cepto no debe impedir su empleo para el tratamiento tributario de los
supuestos de simulacién absoluta, porque también mediante el em-
pleo de esa clase de simulacion se puede generar la apariencia de un
hecho imponible —o de algunos de sus elementos— simulado, debien-
do considerarse a efectos impositivos el realmente realizado'®?. De
ello dan muestra las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra de 31 de diciembre de 1998, 1 y 25 de febrero de 1999, en las
que se apreci6 la existencia de simulacién absoluta en los contratos
de compraventa y usufructo de obligaciones bonificadas, pactados
entre varias Entidades financieras y terceras personas o entidades,
con la finalidad de repartirse una deduccién que no podian practicar

10! Estiman que se piensa sé6lo en la simulacién relativa ESEVERRI, E.; 1995, 40;
CHECA GONZALEZ, C.; 1995, 83, con mayores referencias.

12En este sentido parece pronunciarse ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A,;
1997, 70.
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las Entidades financieras pero si los terceros que intervinieron en
virtud de los contratos simulados; situacién de simulacién absoluta
que el citado Tribunal consideré posible corregir en aplicacién de la
regla de calificacién de los hechos de acuerdo con su verdadera natu-
raleza, para permitir la regularizacién de la situacién tributaria del
conjunto de las partes.

La referencia que el vigente art. 16 de la LGT realiza a la correc-
cién de los efectos fiscales de la simulacién, mediante el gravamen
del hecho imponible efectivamente realizado suscita, en cuarto lu-
gar, un problema interpretativo respecto a su posible ambito de apli-
caci6n, similar al planteado respecto al art. 24 del mismo texto legal
por quienes consideran que la mencién de dicho elemento de la es-
tructura del tributo hace imposible utilizar el expediente del fraude
de ley para exigir otras obligaciones tributarias a cuenta, como las
retenciones, nacidas de la realizacién de presupuestos de hecho dis-
tintos del hecho imponible!®. Pese a que una interpretacién literal
del precepto abonaria tal solucién, no creemos que sea esta la vo-
luntad de la ley que, como sucede en otros preceptos de la LGT, se
refiere al hecho imponible como el presupuesto de hecho por anto-
nomasia, sin que su mencién pueda implicar el desconocimiento de
la existencia de los presupuestos de hecho de otras obligaciones tri-
butarias, a cuenta o accesorias, respecto a los que es también imagi-
nable la existencia de supuestos de simulacién que, a nuestro juicio,
deben regularizarse de acuerdo con las prescripciones del citado
precepto. Imaginemos, por ejemplo, el supuesto de simulacién de
un contrato de servicios que encubre una relacién laboral, de alta
direccién, con la finalidad de permitir la deduccién de gastos con-
forme al régimen de los rendimientos de actividades econémicas en
el IRPF, disminuyendo al tiempo el importe de las retenciones que
deben practicarse. Caso de que la Administracién pudiera probar
que la relacién de servicios simulada es una mera apariencia, gene-
rada para encubrir la relacién laboral realmente existente, median-
te indicios tales como la coincidencia en la cuantia de las percepcio-
nesy su periodicidad, la inexistencia de otro lugar para el desarrollo
de la actividad que la sede de la entidad contratante, etc. no nos
cabe duda de que procederia también regularizar las retenciones
correspondientes, de acuerdo con el presupuesto de hecho efectiva-
mente realizado, sin que a ello pueda oponerse la diccién del repeti-

103 Bsa ha sido la posicién de FALCON'Y TELLA, R.; 1995 b, 5-6.
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do art. 16'®. No obstante, debe advertirse que mientras el empleo de
los términos “hecho imponible” en dicho precepto era coherente con
lalégica internay el sistema de conceptos de la LGT de 1963, acordes
con el sistema tributario para el que fue concebida y que la llevaba a
centrarse en el régimen de la obligacién tributaria principal, con el
consiguiente desconocimiento de los presupuestos de hecho de otras
obligaciones a cuenta o accesorias, no lo es con el nuevo marco con-
ceptual de la vigente LGT, que reconoce y clasifica la totalidad de las
obligaciones tributarias, principales, a cuenta, etc. por lo que hubie-
ra cabido esperar un mayor grado de precision.

Ello no debe impedir, en nuestra opinién, la aplicacién del art. 16
de la LGT para el tratamiento tributario de los actos y negocios simu-
lados que afecten a la existencia o cuantia de todo tipo de obligacio-
nes tributarias, principales, a cuenta o accesorias, sin que a ello pue-
da oponerse su incorrecta diccién literal. Ahora bien, el sentido que
atribuimos a dicho precepto nos lleva a excluir su aplicacién en los
procedimientos tributarios y, en particular, en los procedimientos re-
caudatorios, en que es habitual la presencia de negocios simulados
con la finalidad de generar la apariencia de insolvencias que impidan
el éxito de la accién administrativa de cobro. De ese modo, ante la
existencia de negocios simulados a esos efectos, la Administracién no
puede realizar actuacién alguna al amparo del art. 16 de la LGT, sino
que debera acudir a la via civil o penal, para que se declare la simula-
cion'® y, en su caso, el delito de alzamiento de bienes que con fre-
cuencia va asociado a ese tipo de comportamientos, como puede ver-
se, con un ejemplo ilustrativo de lo que decimos, en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Guadalajara de 10 de octubre de 1994, en
que se consideran simulados una serie de contratos de venta de in-
muebles a favor de un hijo, para “generar la insolvencia del deudor a
la Hacienda Publica..., a fin de que en la via de apremio por la misma
no se pudiesen hacer efectivas las deudas tributarias”, por lo que se
aprecia la existencia del delito de alzamiento de bienes cuya persecu-

104 Por cierto, que la exigencia de retenciones sobre la base de la apreciacién de un
supuesto de simulacién se ha producido ya, como muestra la Resolucién del TEAC de 15
de diciembre de 1999; que no resulta precisamente modélica, no sélo porque en ella se
aplican técnicas diversas, algunas —como el levantamiento del velo- sin fundamento
normativo alguno, sino porque es discutible la existencia misma de la simulacién, que se
argumenta de manera un tanto endeble.

195 B este sentido PEREZ-ROYO, F. y AGUALLO AVILES, A.; 1996, 74.
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cion habia instado la Hacienda Publica mediante la presentacion de
querella.

Sea como fuere, si dejamos al margen los denominados actos si-
mulados, la simulacién que interesa al ordenamiento tributario pue-
de referirse tanto al tipo de negocio celebrado, como a algunos de sus
elementos, por ejemplo, la fecha, la identidad de los sujetos intervi-
nientes en el mismo, el precio, etc. que pueden no existir o ser simula-
dos tinicamente en cuanto a su alcance o contenido. Y la simulacién
del negocio celebrado puede interesar al ordenamiento tributario
tanto en los supuestos en que el negocio simulado encubra la inexis-
tencia de propdsito negocial (simulacién absoluta) alguno, como en
los supuestos en que la apariencia creada pretenda encubrir un pro-
posito negocial distinto (simulacién relativa). Por no reiterar la men-
cién a las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Navarra,
de 31 de diciembre de 1998, 1 y 25 de febrero de 1999, en que la si-
mulacién absoluta apreciada tenia como fin el disfrute de un deter-
minado beneficio fiscal, puede citarse como ejemplo el de la Resolu-
cién del TEAC de 9 de julio de 1998, en que se considera probada la
simulacién absoluta de un contrato de opcién de compra de un terre-
no, mediante el que se pretendia s6lo proveer de fondos a un tercero
e incrementar el precio de los terrenos para la compradora, por lo
que se le priva de trascendencia a efectos del Impuesto sobre Socie-
dades.

Con todo, la repercusién mas habitual en el ambito tributario de
esta clase de simulacién se encuentra, sin duda, en el ambito recau-
datorio, en que la simulacién sirve con frecuencia para generar la
apariencia de insolvencia que dificulta o impide la gestién recauda-
toria de la Hacienda Publica. De ello da muestra la STS de 28 de
mayo de 1990, en la que se aprecia una simulacién relativa de contra-
tos, con el fin de hacer posible la interposicién de una terceria de do-
minio, tendente “a la sustraccién de un procedimiento de apremio de
determinados bienes sujetos a embargo como integrantes del patri-
monio del apremiado”. Y conviene advertir, como ya hemos avanza-
do, que en estos casos, la simulacién producida no puede repararse
mediante el recurso al art. 25 de la LGT, sino que la Hacienda Publica
deberd instar las correspondientes acciones civiles, o las de caracter
penal que procedan, como ocurrié en el supuesto contemplado por la
citada Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 10 de
octubre de 1994, en que la persecucién del delito de alzamiento de
bienes se inici6 en virtud de querella de la Hacienda Publica.
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Por otro lado, la simulacién relativa del tipo negocial, esto es, la simu-
laci6n de un negocio con la finalidad de encubrir la voluntad real de cele-
brar un negocio distinto, es el supuesto tipico de aplicacién del art. 16 de
la LGT en que, una vez acreditada la simulacién, procedera exigir el im-
puesto correspondiente al negocio realmente querido por las partes, sin
otorgar trascendencia tributaria al simulado que los encubra. Se trata de
una solucién razonable y acorde con el régimen juridico privado de la si-
mulacién relativa, en que el negocio disimulado puede ser valido si su
causa es verdadera y licita, como dice el art. 1276 del Cédigo Civil'®. De
una solucién cuya aplicacién no debe suscitar problemas cuando nos en-
contremos ante casos sencillos, como el de la compraventa simulada para
encubrir una donacién, en que procede exigir el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, deduciendo lo ingresado en concepto de Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales, segin resulta de la Resolucién del
TEAC de 14 de mayo de 1999; pero que puede generar dudas cuando la si-
mulacién que la Administracién tributaria aprecia resulte algo mas com-
pleja, dadas las dificultades practicas que suscita la diferenciacién entre
simulacién y fraude de ley, en particular porque en un mismo negocio
pueden producirse diversas anomalias y una simulacién puede producir-
se en fraude de ley'””. Porque las diferencias existentes en cuanto al trata-
miento tributario de la simulacién y de otros negocios anémalos, en parti-
cular los realizados en fraude de ley tributaria o constitutivos del conflicto
en la aplicacion de la norma, determinaran que frente a la apreciacién de
simulacién los contribuyentes aleguen la existencia de un conflicto en la
aplicacién de la norma, tratando de ese modo de evitar la imposicién de
sanciones, conforme a lo previsto en el art. 15.3 de la LGT.

La distincién entre simulacién y fraude de ley es clara desde la
perspectiva tedrica, pues en el fraude de ley no existe la ocultacién
que caracteriza la simulacién. En efecto, las maniobras o manipula-
ciones tendentes a eludir la norma se presentan en el fraude de ley de
manera abierta, mientras que en la simulacién —sea relativa o absolu-
ta— es esencial la ocultacién del acuerdo simulatorio, que debe per-
manecer desconocido para los terceros'®. Sin embargo, tal diferen-

1% Por todos, DE CASTRO Y BRAVO, F;; 1991, 352 ss.

197 Porque, como sefiala DE CASTRO Y BRAVO, E; 1991, 330, las distintas anoma-
lias negociales no se excluyen entre si, sino que pueden recaer conjuntamente sobre un
mismo negocio; asume dicha tesis en el &mbito tributario PRATS MANEZ, E; 1995, 25..

198 Bn este sentido se orienta la distincién que proponen PEREZ ROYO, F Y AGUA-
LLOAVILES, A.; 1996, 70-71; resume los criterios propuestos por otros autores, con las
oportunas referencias CHECA GONZALEZ, C.; 1995, 81 ss.
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cia no siempre sera facil de establecer en la practica, sobre todo si la
Administracién cede ante la peligrosa tentacién'® de acudir a la figu-
ra de la simulacién, del art. 16 de la LGT, para eludir el rigor y mayo-
res garantias formales resultantes de la existencia de un tramite par-
ticular en el procedimiento de aplicacién del tributo cuando se
pretende declarar la existencia del conflicto en la aplicacién de la
norma, conforme al art. 15 del mismo texto legal.

En todo caso, la jurisprudencia civil tiene establecido que la si-
mulacién constituye una cuestién de hecho sometida a la libre apre-
ciacién de juzgador, cuya acreditacion no resulta sencilla, pues el ne-
gocio simulado normalmente cumple todos los requisitos externos de
legalidad y seriedad, y el acuerdo simulatorio suele permanecer ocul-
to a terceros; por lo que resulta habitual acudir, entre los medios de
prueba admitidos en derecho, a las llamadas presunciones de hecho
o indicios, de modo que la simulacién normalmente se revela “por
pruebas indiciarias que llevan al juzgador a la apreciacién de su rea-
lidad” (SSTS de 24 de abril de 1984, RJ. 1984\1967 y 13 de octubre de
1987, RJ. 1987\9985). Y, de acuerdo con ello, atendiendo al art. 16 de
la LGT, la Administracién tributaria dispondria de la facultad de de-
clarar por si misma, sin necesidad de ejercitar la correspondiente ac-
cién ante los Tribunales, la existencia de simulacién, aunque sea a los
solos efectos de aplicar el régimen tributario correspondiente a los
hechos disimulados, prescindiendo de los simulados o aparentes; sal-
vo, naturalmente, en aquellos supuestos en que la simulacién se pro-
duzca con la finalidad de defraudar la accién administrativa de co-
bro en la fase de recaudacién, generando una apariencia de
insolvencia o haciendo concurrir con el crédito tributario otros cré-
ditos de terceros que resulten de contratos simulados, cuya declara-
cién como tales, previo ejercicio de la accién de nulidad, incumbe
s6lo a los Tribunales ordinarios.

La declaraciéon administrativa de simulacién no requiere, a dife-
rencia de la del conflicto en la aplicacién de la norma, ningin trami-
te especial en el seno del procedimiento de aplicacién de los tributos
de que se trate; por lo que la apreciacién de la simulacién sera, nor-
malmente, el resultado de las tareas de comprobacién e investiga-
cién administrativas, declarandose en el seno del procedimiento ins-
truido para la regularizacién de la situacién tributaria del sujeto
pasivo, en que l6gicamente se encontraran garantizados los derechos

199 Contra la que advierte FALCON Y TELLA, R.; 1995 a, 14.
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de presentar alegaciones y de audiencia, que se ejerceran de acuerdo
con el desarrollo reglamentario que corresponda.

En el curso de dicho procedimiento, en aplicacién del art. 105 de
la LGT incumbira a la Administracién la prueba de que los hechos
declarados por el interesado constituyen una simple apariencia, fru-
to de la simulacién, que no debe impedir el gravamen de la realidad
disimulada u oculta. Dicha prueba podra sustentarse sobre la base de
indicios o de las presunciones a que se refiere el art. 108.2 de la LGT,
siempre que entre los hechos demostrados y los que se trate de dedu-
cir haya un enlace preciso y directo segtin las reglas del criterio hu-
mano; esto es, siempre que concurran los requisitos de seriedad, pre-
cisién y concordancia exigibles en la prueba de presunciones, segtin
resulta, entre otras, de la Resolucién del TEAC de 14 de mayo de
1999, relativa precisamente a un supuesto de simulacién. Pero, en
todo caso, la prueba debe constar en el expediente de manera sufi-
ciente, valorandose en forma conjunta con las que de contrario pue-
dan existir, como exige la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Principado de Asturias, que rechazé la existencia de simulacién
tributaria porque “en el expediente ni aparece robado que se den to-
dos los requisitos exigibles para apreciar la existencia de un negocio
simulado, ni las pruebas aportadas... tienen la fuerza suficiente para
enervar la fuerza probatoria derivada de la escritura ptiblica”.

Acreditada la simulacién, la Administracién procederd, como
dice el art. 16 de la LGT, a aplicar el régimen tributario correspon-
diente a los hechos efectivamente realizados por las partes, regulari-
zando la situacién tributaria del sujeto pasivo y sin que dicha califica-
cién produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios, como
se ha ocupado de precisar el legislador.

Puesto que la simulacién se caracteriza, segin hemos dicho, por
la existencia de una divergencia, querida y deliberadamente produci-
da por las partes, entre su verdadera voluntad y su manifestacién ex-
terna, con el fin de generar una apariencia juridica que oculte a los
terceros dicha voluntad, su apreciacién en materia tributaria nor-
malmente ird acompaiada de la incoacién de un procedimiento para
sancionar las infracciones tributarias en que eventualmente se haya
incurrido. Porque la ocultacién imprescindible para la existencia de
simulacién determinara, en la generalidad de los casos, que se haya
incurrido en alguno de los comportamientos infractores tipificados
en la LGT, de modo que al apreciarse la exigencia de aquélla procede-
raincoar el procedimiento para la sancién de éstos. Es mas, en la me-
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dida que la ocultacién es uno de los elementos de la simulacién, casi
siempre concurrir4 la ocultacién de datos que el art. 184.2 de la LGT
emplea para la calificacién de las infracciones tributarias como gra-
ves 0, incluso, como muy graves, en el caso de que la simulacién haya
ido acompanada del empleo de facturas, justificantes u otros docu-
mentos falsos, o se realice mediante interposicién ficticia de perso-
nas, que el art. 184.3 de la LGT considera medios fraudulentos.

ko ok ok ok

El fraude a la ley tributaria es un problema comrin a todos los Es-
tados de nuestro entorno, porque en dltima instancia es un problema
del Estado impositivo. La lucha contra esta clase de practicas no es
mas que una modalidad de la lucha por la igualdad tributaria mate-
rial. Aunque queda mucho camino por recorrer, ésta no ha sido in-
fructuosa, pues desde diferentes doctrinas y marcos juridicos se ha
conseguido disefiar un marco-logico dotado de suficientes parame-
tros para desmontar las estructuras de fraude. Es por ello infundado
que sea un marco impreciso. Por otro lado, no se puede exigir a esta
figura un grado de precisién que en general no se exige a ningtin 4m-
bito del Derecho, ciencia per se inexacta, salvo que se parta de postu-
ras felizmente superadas que caracterizan el Derecho tributario
como un derecho odioso, o la evasiéon de impuestos como un quasi-
derecho.

Para finalizar, conviene recordar que la justicia tributaria es la
plasmacién de una serie de principios del Estado Social que implica
consecuencias sobre la configuracién del sistema tributario. La prin-
cipal es que éste debe ser basicamente un Estado impositivo. El im-
puesto es seguramente el instrumento de financiacién del Estado
mas capacitado para internalizar los principios de justicia que de-
manda un equitativo reparto de la riqueza como el que se exige con la
férmula del Estado Social. Sin embargo, si para que un Estado pueda
calificarse de “social” no basta con que su Constitucién asi lo recoja,
tampoco es suficiente la creacién de impuestos justos, esto es, que
den cumplimiento a todos los principios de justicia tributaria y, espe-
cialmente, al de capacidad econémica. El sistema tributario en su
conjunto sélo podra ser considerado justo si estos principios también
tienen vigencia en la practica. La proliferacion de fenémenos de elu-
sién fiscal y, como consecuencia y quiza también como causa de los
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mismos, la creciente complejidad de la normativa tributaria aleja no-
tablemente el sistema impositivo de los ideales de justicia lo cual, en
tltima instancia, le impide cumplir las funciones que de dicho siste-
ma reclama el Estado Social.
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