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Extracto:

E1 presente estudio pretende efectuar un recorrido por el ayer, el hoy
y el posible mafiana de las técnicas anti-elusivas con las que cuenta la
Administracién Tributaria para tutelarse frente a los hechos, actos y
negocios que puedan considerarse «anémalos» que pudieran incidir
en los procedimientos tributarios. Se parte para ello del andlisis de la
situacién anterior a la reforma de la Ley General Tributaria operada
por la Ley 25/1995, de 20 de julio, fundamentalmente en lo que se
refiere a la doctrina administrativa sobre el denominado «negocio indi-
recto», para acto seguido adentrarnos en las férmulas previstas en la
ley vigente y como éstas vienen siendo entendidas por la Administra-
cién, la doctrina y la jurisprudencia, para contrastar finalmente las
conclusiones con la propuesta de reforma que se contiene en el arti-
culado del Proyecto de Ley General Tributaria.
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1. INTRODUCCION

El Derecho Tributario es una rama del ordenamiento juridico especialmente sensible a la pro-
blematica de los «negocios juridicos andmalpsiendo las manifestaciones de éstos que vienen
siendo aceptadas por la doctrina civil las siguientes: negocios simulados, negocios fiduciarios, nego-
cios realizados en fraude de ley y negocios indirectos. Ahora bien, como ha sefmlasmoD
PacHECO 2, el «esfuerzo, licito o reprochable, exitoso o infructuoso, del contribuyente para confi-
gurar sus relaciones juridicas de forma que éstas reciban el mejor tratamiento fiscal, da una especia
relevancia en el campo del Derecho Tributario, no sélo a la teoria de los negocios juridicos anéma-
los, sino a otras como el levantamiento del velo de las personas juridicas, como manifestacién con-
creta del abuso del derecho, o el concepto de fraude de ley. Por otra parte el ejercicio de las faculta
des de la Administracién para asegurar la adecuada exigencia de los distintos tributos y comprobar
el cumplimiento de sus deberes fiscales por los contribuyentes, no puede ignorar la licitud o juridi-
cidad de la busqueda por el contribuyente del mejor régimen fiscal posible o el ejercicio por el con-
tribuyente de las que se han dado en llamar economias de opcién».

La Ley General Tributaria (en adelante, LGT) ha recogido en su articulado diversas técnicas
anti-elusivas. El objeto del presente estudio es contrastar dicha regulacion con la prevista en el Codigc
Civil, analizando cémo se han empleado dichas férmulas por la Administracién y como han sido
interpretadas por la doctrina cientifica y administrativa, contrastando las conclusiones con las pers-
pectivas de reforma que nos ofrece el articulado del Proyecto de LGT.

2. LAAPLICACION DE LAS NORMAS Y LOS NEGOCIOS JURIDICOS ANOMALOS EN
LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

«Toda norma juridica, ya se considere como un mandato, como un imperativo, como una regla
de conducta o como un criterio de decisién de conflictos, existe siempre con la pretension de que la
vida social y la realidad social se ajusten a ella: que el mandato o el imperativo sean obedecidos; que
el deber-ser contenido en la regla sea cumplido; que los litigios que se susciten sean resueltos o dec
didos de acuerdo con ella.» Partiendo de esta preniaRiDazo nos sefiala que para «cumplir su
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razén de ser, se dice, el Derecho debe realizarse, esto es, hacerse real, incorporandose a la vida soci
Desde el punto de vista tradicional, el conjunto de operaciones o actividades llevadas a cabo para
ajustar la realidad y la vida social a los dictados de las normas juridicas se configura y define como
«aplicacion del Derecho. (...) La aplicacion del Derecho asi concebida, suele ser considerada como
"subsuncion”. Se sume o se subsume el caso concreto que ha sido planteado en el supuesto de hec
de una norma juridica. Rigurosamente la funcién seria una funcién de constatacion o de homologa-
cion: se trataria de determinar si la hip6tesis de la ley se realiza en el supuesto d& hecho»

En la tarea de aplicacion de la norma intervienen dos actividades impottaitesnoci-
miento de la normaj(iaestio iuris) y el conocimiento de los hechmsaestio fac), lo primero pasa
por la «interpretaciéon» de la norma, lo segundo por la «calificacion» de los hechos, para someter o
subsumir éstos, una vez calificados, a la norma aplicable a los ntismos

Como sefiala £&Apo OLLERO, «si la interpretacion es una operacion intelectual que parte de
la prevision abstracta de la norma (hip6tesis legal) para trasladarla al caso concreto, la calificacion
representa el proceso inverso: el paso de lo concreto (el hecho real, comprobado) a lo abstracto (hip
tesis normativa); el trAnsito de la realidad factica a la norma juridica. El punto de encuentro entre la
hip6tesis normativa y el hecho real se establece camblsuncioro el "encasillamiento” juridico
delfactum; esto es, la operacidn a través de la cual el hecho real (identificado y compuoatiiado:
ficado") se reconduce y encaja en alguna de las categorias normativas abstractamente tipificadas et
el presupuesto legal, cuya comprension y alcance egselconcretse establece en virtud de la
interpretacions.

Ruiz ToLEDANO ha puesto de manifiesto como en «nuestro pais las dificultades se refuerzan
porque no se ha dedicado especial atencién a este tema y la propia terminologia juridica resulta mas
imprecisa que en los paises de nuestro entorno. Por ejemplo, en el Derecho aleman se distingue entr
hip6tesis normatival@tbestanyly hecho real§achverhalt tanto en el &mbito tributario como en
el penal, de forma que la interpretacion seria la determinacién de los hechos abstractos de los caso
gue indudablemente estan incluidos en la hipotesis normativa y la calificacion seria determinar que
el hecho real se incluye o no en dicha hipotesis»

Siguiendo a este aut®rpodemos sefialar que en la tarea de aplicacion del Derecho intervie-
nen las siguientes fases:

a) Una percepcion inicial de los hechos. Si esta percepcion se realiza por un experto en Derecho,
incluira una primera valoracién de los mismos que lleva a aproximarlos a categorias juridicas.

b) Valoraciones sustanciales tanto sobre los hechos y sus circunstancias, cuanto sobre algu-
nos conceptos o términos recogidos en las notmas

¢) Una vez fijados los hechos se pasan a calificar juridicamente. Esa operacién supone el con-
vencimiento por parte de la persona que aplica la norma acerca de la posibilidad de la inclu-
sion de los hechos calificados en el supuesto de hecho previsto en la normd&legida
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2.1. El negocio juridico indirecto en la Teoria General del Derecho.

Dentro de la doctrina civilistica existe, como ha puesto de manifiestvAGez GARciAa 11,
discrepancia en torno a la definicion del «negocio indirecto». Su origen se encuentra en la doctrina
alemana del siglo XIX e italiana de principios del siglo XX. En relacién con el concepto de negocio
juridico indirecto nos dice®&Ti 12, citando a KHLER, que en el negocio indirecto se quiere el nego-
cio con todas sus consecuencias, pero para fines econdmicos que no son homogéneos con el prop
negocio o con sus efectos juridicos. La causa tipica del negocio no es incompatible con la finalidad
que persiguen las partes, sino simplemeirteongruente»No se oculta la realidad juridica sino
guese oculta la realidad econémic8e quiere el negocio pero no su causa tipica, ya que se emplea
al servicio y como medio de unos resultados econdémicos difereintes. PDeL ArRco 13 sefialan
gue del anterior concepto se desprenden los siguientes caracteres:

» Es un negocio empleado para la consecucién de un fin distinto a la intencion dltima de las
partes.

« El resultado obtenido no es incompatible con el tipo de negocio empleado para conseguirlo.

» Para conseguir dicho resultado ha sido preciso hacer un uso anémalo del negocio juridico
tipico.

De acuerdo con el concepto de negocio indirecto que se plantea por la doctrina, se entiende
gue en un sistema causalista, como el nué4tse hayan alzado voces como la d¢edAsTRO 15,
gue lo consideran incompatible con los postulados del Derecho espafiol; asi tomando las palabras di
AscareLLI, dice que si existe negocio indirecto «cuando las partes recurren en el caso concreto a un
negocio concreto y determinado para alcanzar consciente y consensualmente por su medio fines
diversos a aquéllos tipicos de la estructura del negocio mismo», este concepto plantea la dificultad
técnica de dotar de relevancia juridica al resultado practico pretendido por las partes frente al papel
gue desempefia la causa en nuestro ordenamiento juridico; partiendo de esta premisa, considera
negocio indirecto falto de contenido y superpuesto en su vertiente de anomalia negocial a las cate-
gorias patologicas indiscutibles: fraude de ley y negocio simulado, o a la de los negocios fiducia-
rios, segun los casos.

FonsecAaCAPDEVILA 16 ha puesto de relieve cédmo la jurisprudencia se enfrentd desde los pri-
meros momentos con la recepcién del debate sobre el negocio indirecto en nuestro pais; asi sefial
cémo la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1944, prescindiendo de su configuracién
0 no como categoria dogmatica, asume el concepto de negocio indirecto, pero sin olvidar, desde la
Optica rigurosa de la causa, la distincion tradicional entre negocios con causa licita, los que lo son
con causa ilicita, causa falsa o sin causa y los realizados en fraude de ley. Es la causa en sentido té
nico la que confiere significado juridico a los negocios y cualquier discordancia entre la estructura
juridica y la finalidad econdémica no tiene por qué privar de sus efectos al negocio juridico realiza-
do, salvo que mediante el mismo tenga lugar un fraude de ley.
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Como sefiala este autor, la jurisprudencia posterse mantiene en esa linea aceptando la
categoria de «negocios indirectos», reconociendo como modalidad de los mismos al negocio fidu-
ciario —aquel que se concluye utilizando las partes un contrato regulado por el derecho positivo que
adoptan externamente, con un fin distinto al expresado y por ello con la consciente discrepancia entre
lo pactado y la intencidn practica perseguida—, pero sin pronunciarse sobre la validez y eficacia de
estos negocios, ya que para que puedan entenderse eficaces deberé descartarse que se ha produc
un fraude de ley.

2.2. La simulacién en la Teoria General del Derecho.

FErRrRARA define la simulacién negocial comta declaracion de un contenido de voluntad no
real, emitida conscientemente y de comun acuerdo entre las partes contratantes, para producir, con
fines de engafio, la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que real-
mente se ha llevado a cab&»

Para [k CasTrO 19, |la simulacion negocial existe cuando se oculta bajo la apariencia de un
negocio normal otro propésito negocial; ya sea éste contrario a la existencia misma (simulacion abso-
luta), ya sea el propio de otro tipo de negocio juridico (simulacién relativa). En el primer supuesto
la declaracion falsa encubre la carencia de cagdarém habet, substantiam vero nullammjen-
tras que en el segundo supuesto, la declaracion falsa encubre otro negocio, este Ultimo con caus:
verdadera (colorem habet, substantiam vero alternam)

Los requisitos esenciales para la validez de los contratos son el consentimiento de los contra-
tantes, el objeto y la causa de la obligacién que se establezca (art. 1.261 del Codigo Civil). Durante
muchos afios la doctrina entendié que la simulacién era un vicio de la voluntad (al igual que el error,
el dolo o la intimidacién). Asi, se identificé el vicio fundamental del negocio simulado con la caren-
cia del consentimiento requerido por el articulo 1.261.1 del Coédigo Civil, debido a la divergencia
consciente entre la voluntad exteriorizada o declarada y la interna o real. Sin embargo, hoy se trata
de una postura minoritaria.

El acuerdo simulatorio, como propdsito deliberado de encubrir lo que no existe o es distinto
de lo que se manifiesta, supone una voluntad real de engafio o simulacion. Por ello, la doctrina mayo-
ritaria actual, siguiendo aeDCASTRO, sitUa el vicio esencial del negocio simulado en la causa
(arts.1.261.3 y 1.276 del Cddigo Civil disporta expresion de una causa falsa en los contratos
daréd lugar a la nulidad, si no se probase que estan fundados en otra verdadera y) licita.»

El Tribunal Supremo se ha decantado en esta poléfidaclarando con rotundidad gele
simulacién contractual se produce cuando no existe la causa que nominalmente expresa el contra-
to» (STS de 31 de diciembre de 1998 —R.J.1998/9988- esta sentencia cita como antecedentes la:
SSTS de 1505-1983, 2-06-1983, 24-02-1986, 1-07-1988, 5y 10-11-1988).
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La doctrina, de una u otra forma, suele aceptar que en la simulacién se produce la siguiente
estructura:

1. El acuerdo o concierto simulatorm(silium simulationis): es un acuerdo alcanzado entre
las partes, con la finalidad de engafiar, que permanece oculto a terceros.

2. El motivo del encubrimient@@usa simulationjs la intencién disimulada sélo es conoci-
da por quienes toman parte en el acuerdo simulatorio, y puede ser la de crear la apariencia
de un negocio al que realmente no se quiso dar vida o la de encubrir otro negocio que se
desea disimular.

3. Lo simulado o ficticio: es el producto formal ficticio del acuerdo simulatorio, vacio de con-
tenido propio y carente de autonomia respecto de éste. Se trata, pues, de la declaracién de
voluntad simulada, que se exterioriza creando una apariencia frente a terceros. Se la suele
denominar «negocio simulado», aunque quiza seria mas correcto conceptualmente deno-
minarlo «lo ficticio», «lo simulado», etc., ya que, dada la invalidez absoluta e ineficacia
estructural de la que esta aquejado, realmente no existe ninglin negocio juridico.

4. Eventualmente (caso de simulacion relativa), un negocio disimulado.

De los elementos estructurales resefiados, resultan esenciales los que se contienen en el apa
tado primero: acuerdo o concierto simulatorio y la finalidad de engafar:

Se acuerda que las manifestaciones plasmadas en el contrato o negocio simulado no son queri
das realmente por las partes. Por ello, la simulacion requiere la existencia de un previo acuerdo entre
dos o0 mas personas por el que se emite una declaracion de voluntad no real para crear la apariencia (
un acto o negocio juridico que no existe o es distinto del llevado a cabo. Se produce, pues, una diver-
gencia consciente y deliberada entre lo querido por las partes y lo reflejado externamente en el nego:
cio que se simula, con el fin de crear una apariencia juridica que oculte a terceros y la verdadera volun-
tad de las partes. Este convenio suele ser verbal y su conocimiento queda circunscrito a las partes.

Dicho acuerdo persigue engafiar a una tercera persona ajena al contrato o negocio realizado
La simulacion supone un engafio malicioso mediante la creacion de un artificio formal meramente
aparente.

No parece posible entender que el engafio simulatorio pueda resultar de la mera negligencia.
Tampoco el mero error, aunque sea concurrente de las partes, puede concebirse como simulaciér
dado el caracter consciente de ésta.

En cambio, tal y como sefialaR TOLEDANO 21, no son caracteristicas definidoras de la simu-
lacién la intencién de dafiar, la intencién de violar un precepto legal, ni la ocultacion. La finalidad
de engafio no puede confundirse con la intencidn de dafiar los derechos de terceros. Normalment
se dard, pero no es necesario. Asi, por ejemplo, su finalidad podria ser simplemente evitar la noto-
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riedad. Tampoco se puede confundir la finalidad de engafiar con la intencién de violar una norma
legal. El fin realmente perseguido por las partes normalmente serd ilegal o ilicito, pero puede ser
también un fin licito y legitimo.

Por su parte, como pone de manifiesbei@oza PEREZ22, la ocultacién es inherente a la simu-
lacién. Pero no es suficiente para definirla, puesto que pueden darse algunos supuestos en los que |
ocultacién podria ser legitima, como ocurre en el caso de actuacion por medio de mandatario que
actla en nombre propio. Por ello, la doctrina insiste en la importancia del acuerdo simulatorio, que
supone la voluntad comun de las partes sobre el caracter meramente aparente de las declaracione
de voluntad que realizan.

Tal y como se deduce de la definicion de simulacién, ésta puede ser de dos tipos: absoluta y
relativa:

La simulacién es absoluta cuando las partes se ponen de acuerdo para aparentar la realizaciéi
de un negocio, pero su intencion no es celebrar ninguno. En este caso, pues, no existe negocio algu
no, solamente una apariencia del migfo

La simulacién es relativa cuando las partes realizan un negocio juridico pero aparentan haber
celebrado otro distinto. En este caso, existe un negocio realmente realizado pero que se disimula &
la vista de terceros, y un negocio aparente. En la simulacion relativa, se puede aparentar tan soélc
algunos de los elementos o0 aspectos del contrato, sea el objeto (asi, un contrato de compraventa qu
oculte una donacion), las partes que intervienen (la utilizacién de un testaferro) o las condiciones
del contrato (el falseamiento del precio que figura en las facturas). Estos son los supuestos conoci-
dos como «simulacién parcial». El grado de falsedad del negocio simulado puede ser diverso, al pro-
yectarse sobre los distintos requisitos y elementos negociales, de tal forma que el efecto negativo de
la simulacién, que supone la validez de lo «real», dependera del caracter mas o menos esencial de
requisito o presupuesto alterado, puesto en relacién con los elementos o contenido necesario del con
trato, entendido éste causalmente, como conducta imprescindible para realizar la funcién econémi-
ca objetiva correspondiente al tipo contractual y alcanzar el fin perseguido por las partes. Asi los
efectos de la simulacion parcial no resultan homogéneos, en algunos casos dado el caracter esencii
del elemento sobre el que recaiga entenderemos que hay simulacién relativa, con los efectos aso
ciados a la misma, en otros casos bastara con la mera correccién del dato incorrecto o falso.

La prueba de la simulacion siempre es dificil, como sefialaT®LEDANO 24, seria aconse-
jable cierta flexibilizacion en esta materia, ya que, al permanecer ocultos, bajo las figuras negocia-
les simuladas, los verdaderos motivos, sélo conocidos por las partes.

Por lo que se refiere a los efectos de la simulacién, tanto en la simulacion absoluta como rela-
tiva se da un negocio ficticio o simulado, que resulta inexistente al carecer de causa a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1.276 del Cédigo Civil; sin embargo, mientras en la simulacién absoluta el efec-
to se circunscribe a la inexistencia del negocio simulado, en la simulacién relativa existe, ademas, un
negocio disimulado u oculto, que es el que sera eficaz, si se apoya en una causa verdadera y licita.
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2.3. Concepto de fraude de ley en la Teoria General del Derecho.

El articulo 6.4 del Cdodigo Civil establece gtleos actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicaciéon de la norma que se
hubiera tratado de eludir»

El fraude de ley no se limita al Derecho Civil, ni siquiera al Derecho Privado en general. La
razon de su inclusion en el Titulo Preliminar del Cddigo Civil se justifica porque en el mismo se
regulan normas de caracter general. El articulo 11.2 de la Ley Organica del Poder Judicial que dis-
pone que «Los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente las peticiones, incidentes y excep
ciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal»

Aungue se le denomina fraude de «ley», este término se emplea en sentido amplio, equiva-
lente a «<norma», como se deduce del articulo 6.4 del Cddigo Civil.

La doctrina civilista ha discutido si el fraude de ley precisa 0 no un propdsito o intencién espe-
cifico de burlar la norma aplicable, existiendo dos posiciones:

» Postura subjetiva: se basa en que las expresiones que «persigan» y a «tratado de eludir
gue figuran en el articulo 6.4 del CAdigo Civil parecen referirse a la intencién o propdsito.

« Postura objetiva: se fundamenta en que la finalidad de esta figura es precisamente el cum-
plimiento de las normas, y que, por tanto, basta que el acto defraude efectivamente la norma,
con independencia de la intencidn. Es la posicién mayoritaria en la doctrina y por la que se
decanta la jurisprudencia.

El efecto del fraude de ley en el &mbito civil es la aplicacion de la norma defraudada.

2.4. Distincion entre simulacién y fraude de ley.

Una vez delimitado el concepto de simulacion y de fraude de ley en la Teoria General del Derecho,
se constata que si bien la distincion tedrica entre una y otra figura resulta sencilla, la realidad nos demues
tra que no es facil delimitar la existencia de fraude de ley y de simulacién en muchos casos ya que, de
ordinario, los negocios anémalos se simultanean o yuxtaponen en operaciones complejas.

En el ambito civil, la doctrina mas autorizada ha sefialado la conexion existente entre el frau-
de de ley y la simulacién. Asi,EICASTRO Y BRAvO indica que resulta inadecuado «el empefio de
enfrentar disyuntivamente los negocios anémalos», dado que se trata «de anomalias que puede
recaerconjuntamente sobre el mismo negocio juridico». Sefala, asimismo, que la figura del fraude

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -71-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



|TECNICAS ANTI-ELUSIVAS PREVISTAS EN LGTl M." Angeles Cascajero Sanchez

suele estar indisolublemente unida a la de la simulacién, «en el Derecho coman, la figura del frau-
de se considera indisolublemente unida a la simulacién; siendo de uso ordinario la rféotima:
modis commititur simulatio quot modis commititur frausDdserva que modernamente «se ha creido
conveniente oponer la simulacién al negocio en fraude, referida la una al negocio inexistente y el
otro a un negocio real y con fin indirectamente buscado. Lo que ha llevado a sostener la incompati-
bilidad conceptual entre ambas figuras, en el sentido de que ilicito y fraudulento podra serlo tan sélo
el negocio disimulado. Esta observacion, aunque exagerada, sirve para destacar la necesidad de
negocio en fraude. Puede haber una simulacion no fraudulenta y un negocio en fraude no disimula-
do. Mas como al negocio en fraude le distingue lo torcido o anémalo del proceder que se sigue, regu-
larmente incluira una ocultacién o simulacion». «Dejando aparte la posibilidad mas teérica que prac-
tica del fraude "desvergonzado", los negocios en fraude de ley ocultan o disimulan una parte del
negocio, aquella en que se encuentra lo ilicito del resultado perseguido»

Las dificultades de deslindar las dos figuras nos reconduce al género comun del abuso de dere-
cho que esta en el origen de todas las anomalias negociales.

3. LAS TECNICAS ANTI-ELUSIVAS PREVISTAS EN LA LEY GENERAL TRIBUTARIA
Y SU APLICABILIDAD AL PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION

3.1. La calificacion en los procedimientos tributarios.

En procedimientos como los tributarios, en la mayoria de los casos, la iniciacion del procedi-
miento por el propio contribuyente supone una primera auto-aplicacion de la norma, efectuando una
primera calificacion de los hechos e interpretacion de las disposiciones normativas aplicables; en
segundo término la Administracién comprueba que la aplicacion efectuada por el contribuyente es
la correcta, pudiendo corregir la interpretacion del contribuyente o recalificar los hechos y determi-
nar que la norma en la que deben ser subsumidos es otra distinta; esa tarea administrativa es, as
mismo, revisada por los 6rganos de la jurisdiccién econdmico-administrativa, sometiéndose, en defi-
nitiva, todo este proceso a un ulterior control jurisdiccional.

Cuando la Administracion y, en dltima instancia, los 6rganos del Poder Judicial revisan las
calificaciones que previamente han realizado, los administrados (en el primer supuesto), o tanto éstos
como la propia Administracion (en el segundo supuesto), la primera dificultad con la que cuentan es
la propia determinacioén de los «hechos reales», los que han acaecido realmente ya que deben part
de los «hechos aducidos» por los administrados, que han efectuado un primer proceso aplicativo de
la norma, interviniendo en su calificacion juridica la inevitable consideracion de la carga tributaria
derivada de la eleccion de la norma aplicable.

En relacion con esta cuestion y refiriéndose a la funcién calificadora de la Administracion,
sefiala @sapo OLLERO, «la funcién cognoscitiva y calificadora de la administracion, ni se limita a
los hechos determinantes de la existencia y cuantia de las prestaciones tributarias, sino que se extier
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de, genéricamente tados los hechos fiscalmente relevantes para la gestion de los tribuius»,

a ello, sigue sefialando este autor, «el verdadero objeto de la actividad cognoscitiva y calificadora
de la Administracion es kgalidadde los hechos efectivamente producidos, y megeesentacion

que de ellos proporciona el contribuyente a través de sus declaraciones tributarias y su documenta
cion contables,

3.1.1. La calificacion en la Ley General Tributaria antes de la reforma operada por la Ley
25/1995, de 20 de julio. La doctrina del negocio indirecto.

La LGT regulaba la calificacion en el articulo 25, precepto que sefialaba:

«1. El Impuesto se exigira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econémi-
ca del hecho imponible.

2. Cuando el hecho imponible consista en un acto o negocio juridico, se calificara con-
forme a su verdadera naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la

denominacion utilizada por los interesados, prescindiendo de los defectos intrinsecos
o de forma que pudieran afectar a su validdz

3. Cuando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos econémicos, el cri-
terio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones y relaciones econémicas que,
efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las
formas juridicas que se utilicen.»

Uno de los aspectos positivos de tal precepto es que contenia una regla general sobre califi-
cacion?8, siendo, sin embargo, muy criticado por la doctrina en dos aspectos distintos, en primer tér-
mino: que se incluyera en la seccidn relativa a la interpretacion y, en segundo lugar, que la redac-
cion del apartado tercero diese lugar a la discusion relativa a la posibilidad de una «calificacion
econdmica», distinta de la «calificacion juridica», segun el hecho imponible afectase a conceptos
juridicos o0 econémico®.

Los temores de la doctrina se manifestaban con una doble orientacién: de una parte, se sefia
laba que podia dar lugar a la aplicacion analégica de normas sin las debidas cautelas y, de otra parte
se aducia que permitia una discrecionalidad en la calificacién de los hechos imponibles que podia
considerarse equivalente a la «interpretacion econdmica». Lo cierto es que, como sefiala R
ToLEDANO, dicho precepto no tuvo demasiada trascendencia hasta finales de los ochenta, en que sir-
vio de base a la doctrina del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante, TEAC) sobre
el negocio indirecto. Doctrina que sirvié de fundamento a un uso, en ocasiones de forma indiscri-
minada por parte de la Inspeccion de los tributos, «para justificar las actas incoadas a los obligados
tributarios en los supuestos méas variados. Las opiniones fueron, en general, negativas y llevaron &
la modificacién de este articulo, asi como a la creacién de un apartado 2 en el articulo 28, seguin s¢
desprende del tramite parlamentario de la Ley 25/1895»

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -73-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



|TECNICAS ANTI-ELUSIVAS PREVISTAS EN LGTl M." Angeles Cascajero Sanchez

Afinales de los ochenta una serie de operaciones mercantiles y financieras van a originar una
etapa especialmente conflictiva para la Administracion Tributaria; la revisién por parte del TEAC
de las actuaciones de la Administracion Tributaria va a dar lugar a la conflictiva doctrina del TEAC
sobre los negocios indirect®s doctrina que, para un elevado nimero de comentaristas, constituye
un cauce para soslayar el procedimiento de declaracion de fraude de ley —al que nos referiremos mé
adelante—. EI TEAC en la Resolucion de 2 de febrero de 1994 nos resume su doctrina sobre el nego
cio indirecto, que seria aquel en el que las partes celebran un contrato tipico, regulado por el orde-
namiento positivo, que adoptan externamente con objetivo distinto al expresado, con la intencion de
alcanzar, en la practica, un fin distinto del que le resulta peculiar y propio; en estos casos, distingue
la doctrina, los efectos directos del negocio en cuestion son los que corresponden a la causa del con
trato tipico celebrado y los indirectos a los motivos, intencién final o resultado buscado realmente
por los contratantes y que, normalmente, no se obtiene a través de aquel contrato tipico, por lo que.
mas que de causa y motivo, o de fines directos e indirectos del negocio, bien podria hablarse de
medio (el contrato tipico) y resultado (el fin perseguido a través de aquél); que estos elementos sub-
jetivos y objetivos, definidores del negocio juridico indirecto. Este negocio, asi considerado se dis-
tingue, a juicio del TEAC, del fraude de ley y de la simulacidn; asi, en esta misma Resolucion, sefia-
la el TEAC que la aplicaciéon del transcrito articulo 25 no esta supeditada a la condicién de que la
denominacién de los contratos o la estructuracion formal de los negocios sean una pura ficcién de
las partes, puesto que ello significaria tanto como identificar negocios indirectos con negocios simu-
lados, extremo este inaceptable doctrinalmente y que hace necesario distinguir, al igual que se ha
hecho entre negocio indirecto y negocio en fraude a la ley, entre aquél y el negocio simulado, con-
ceptos que no pueden mezclarse ni confundirse dado que en el negocio indirecto nada se finge ni st
oculta y existe «un motivo que intencionalmente supera al fin propio del negocio sin que exista des-
proporcién entre éste como medio y aquél como finx».

La doctrina del TEAC acerca del negocio indirecto ha dado lugar a numerosos estudios de la
doctrina tributarista sobre el negocio indirecto.

Gran parte de las criticas a la doctrina del negocio juridico han sido comunes a las efec-
tuadas a la interpretacion economica, por todos recordemos en este punto lo que sefalaba S
De BuJianDA 32, cuando afirma que el impuesto deberia exigirse siempre de acuerdo con la ver-
dadera naturaleza juridica del hecho imponible, por ello el articulo 25 LGT sélo podria tener ver-
dadero rigor conceptual si hubiera efectuado dicha manifestacién, lo cual no empece que des-
pués se pueda distinguir los diversos elementos que pueden componer el hecho imponible,
sefialando criterios interpretativos para diversas hip6tesis que puedan darse. En esta misma linea
GaRrcia Novoa 33 ha sefialado que si bien el articulo 25.3 LGT antiguo podia posibilitar la inter-
pretacidon econdémica, el uso de la misma suponia una violacién del articulo 23.1 LGT que no
podia posibilitar dicha interpretacién como una alternativa al fraude @é. [Bgra BLCON v
TELLA 35]a doctrina y la jurisprudencia han superado la interpretacion econdémica, sefialando este
autor que el antiguo articulo 25 LGT no permitia una interpretacion arbitraria basada en la rea-
lidad econémica, asi el articulo 25.3 LGT antiguo autorizaba a prescindir de las formas juridicas
empleadas por los administrados, pero atendiendo siempre a las categorias juridico-tributarias,
establecidas en las normas juridico-tributarias.
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Otro de los aspectos del debate se centra, basicamente, en el analisis de la autonomia del neg¢
cio indirecto frente al fraude de ley. La doctrina tributarista, mayoritaria, siguiendo la doctrina civi-
listica predominante, afirma que si bien el negocio indirecto incluye los negocios en fraude de ley,
esta Ultima categoria no agota el &mbito del negocio indirecto, que carece de régimen juridico uni-
tario para todos los supuestos que se incluyen en él.

Desde este punto de vistaLBADO PaCHECO sostiene que «el negocio indirecto constituye

un tipo mas controvertido de negocio anémalo y de perfiles mas difusos. Esta creacion de la dog-
mética civil italiana, supone la existencia de un negocio real no simulado, que no plantea tampoco
ningun problema de aplicacion de normas, pero en el cual los motivos que han llevado a las partes
a celebrar el negocio son tan contradictorios con su causa tipica o ajenos a la misma, sin perjuicio
de la concurrencia de ésta, que el negocio ha de calificarse como anémalo. Asi el negocio indirecto
encuentra dificil cabida propia en este terreno y en muchas ocasiones se predica de supuestos reco
ducibles a la simulacion, la fiducia, al negocio en fraude de ley o a la pura intrascendencia de los
motivos del negocio existiendo una causa licita del misifio»

Por su parte Eusebiod®zALEZ nos sefiala que se entienden las criticas al negocio indirecto
ya que «es evidente que el mismo ofrece una via demasiado facil para la realizacion de actos con
trarios a los queridos por la ley», por lo que «cuando se trata de precisar sus limites, forzosamente
hemos de movernos en una zona colindante al fraude d&ley»

De manera mas contundentepMANA GARCIA-QUINTANA 38 sefialé que el negocio juridico
indirecto era «huérfano de contenido propio», que es reconducible a un elenco de casos donde Iz
diferenciacion con el fraude de ley no resulta posible.

Para la mayor parte de la doctrina tributarista, las modificaciones operadas por la reforma de
la Ley 25/1995 impiden aplicar la doctrina del negocio indirecto, a su entender ésta ha sido la inten-
cion del legislador, segun se desprende de los debates parlaméftarios

Los Tribunales Econdémico-Administrativos han seguido empleando este recurso a supuestos
de hecho acaecidos en un momento anterior a la entrada en vigor de la modificacién, aunque comc
sefiala Riz ToLEDANO 49, la aplicacion de las normas debe hacerse por los 6rganos administrativos
o judiciales, teniendo en cuenta las normas sobre aplicacidn vigentes en el momento en que el actc
de aplicacién se produce.

Los pronunciamientos jurisdiccionales, recaidos en los recursos contencioso-administrativos
interpuestos contra las Resoluciones en las que se aplica la doctrina del negocio indirecto tampocc
son muy clarificadores; la Audiencia Nacional ha ratificado el uso de esta categoria sin aclarar dema-
siado el régimen juridico del recurso a la misma. Por su parte el Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado sobre los supuestos de hecho calificando éstos de acuerdo con su auténtica naturaleza, sin rec
rrir al empleo de la categoria de los negocios indirectos, aunque la sentencia recurrida lo hubiera
hecho?l,
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3.1.2. La calificacion en la vigente Ley General Tributaria.

La LGT en su actual redaccion ha suprimido toda mencion expresa a la calificacion, aunque
puede decirse que ha recogido el contenido del antiguo articulo 25.2, en el vigente articulo 28.2 cuyo
tenor literal es el siguiente:

«El tributo se exigirad con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho
definido por la ley, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le
hayan dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.»

Como pone de manifiestoa€apo OLLERO 42, son dos los apuntes que cabe efectuar en rela-
cién con la nueva regulacion: el primero vendria dado por la omision de toda referencia expresa a
la «calificacidn», si bien el texto del precepto describe la funcién calificadora, ahora bien, se supri-
me cualquier referencia a la calificacién de los presupuestos de hecho que el legislador define o deli-
mita atendiendo a «conceptos econdmicos». El segundo viene determinado por lo que perdura: la
reduccioén de la actividad calificadora al hecho imponible aunque aluda al «presupuesto de hecho
definido por la ley», no en vano se ubica en el articulo 28 LGT cuyo apartado primero contiene la
definicion legal de «hecho imponible»: «el presupuesto de naturaleza juridica o econdmica fijado
por la ley para configurar cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacién tri-
butaria»*3,

Critica este autor el doble planteamiento reduccionista sefialando, respecto de la primera cues-
tién, que el recelo frente a la interpretacion econémica ha determinado que se acabe por prescindir
de toda referencia al sustrato econémico que impregna parte de la materia tributaria; asi, citando a
ALBINANA, sefiala que en la actual redaccion del articulo 28.2 LGT llama la atencién que todo pre-
supuesto de hecho definido por la ley tenga naturaleza juridica; pues una cosa es que quepa el an¢
lisis juridico del hecho imponible y otra muy distinta que los hechos-no juridicos tengan naturaleza
juridica, como si las definiciones legales impregnaran de juridicidad todo lo défiritdna ABINANA ,
en el articulo 28.1 LGT se prevén dos tipos de hechos imponibles, los juridicos y los econémicos;
«cuando la ley tributaria describe el hecho imponible remitiéndose a un acto o negocio juridico hay
que analizar la sustancia juridica, si se remite a un presupuesto de caracter econémico, se ha de cal
ficar conforme a su sustancia o realidad econonfita»

Otro sector de la doctrina, en la linea del pensamiento del profesniDE BuJANDA 46, cele-
bra la supresion de toda mencion a la calificacion atendiendo a los aspectos econémicos del hechc
imponible, ante el temor al resurgimiento de la denominada «interpretacion econfnschaien
es cierto que, en su propuestas&bo OLLERO se cuida de sefialar siempre que el proceso de cali-
ficacion de los hechos e interpretacion de la norma debe efectuarse en el &mbito del més estricto res
peto al principio de legalidad, aunque reconociendo que «el hecho imponible es un hecho juridico
de sustancia econémica» (nos dice citandecaNfe-ARCHE) 0 una «realidad econémica normati-
vizada» (citando a E.@BizALEZ) 48,
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Para nosotros, ambos puntos de vista coinciden en que debe aplicarse la norma de acuerdt
con los principios constitucionales, entre ellos el de legalidad y el de capacidad econémica, si bien
para los primeros es suficiente el empleo de los métodos socioldgico y teleolégico, mientras que los
segundos preferirian prescindir de prejuicios frente a los aspectos econdmicos subyacentes en |
materia tributaria.

En cuanto al segundo de los aspectos, como se@ialdd ebano, «al aplicar cualquier norma
tributaria deberia calificarse juridicamente la situacion de la vida real (hecho concreto) dentro de lo pre-
visto por la norma (supuesto de hecho), para atribuir a aquélla la consecuencia previstd%n ella.»

Es evidente que esto es cierto, lo que ocurre es que en el momento presente la funcién califica-
dora de la Administracion Tributaria —salvo que se efectle con ocasion de una consultaifihigaria
ve precedida de la previa calificacion de los administréidde tal forma que, cuando definimos el
régimen juridico de la potestad administrativa calificadora, estamos definiendo el alcance de la potes-
tad de «recalificacion» de la que se ha dotado a la Administracion, como parte integrante de la auto-
tutela declarativa, la cuestion decisiva es si dicha potestad es ejercitable mas alla del &mbito del heche
imponible y si es asi, si cabe su empleo con ocasién del ejercicio de la potestad de auto-tutela eje-
cutiva.

Siguiendo el andlisis que efectiaiRToLEDANO 52 |la doctrina tributarista no ha llegado al
consenso en relaciéon con el alcance de la potestad de calificacion ejercida por la Administracion
Tributaria. Las posturas las clasifica del modo siguiente:

a) Posiciones estrictas;

Para estos autores la calificacion a la que se refiere el articulo 28.2 LGT se caracteriza por
las siguientes notas:

« Sdlo se refiere a la calificacion en relacion con el hecho imponible del tributo.

» A efectos tributarios debe aceptarse la calificacion juridica procedente conforme al
Derecho Privado, salvo que se demuestre que el legislador fiscal ha atribuido a los tér-
minos un sentido distinto. De esta forma, cuando el apartado sefiala que no tiene impor-
tancia la forma o denominacion se refiere, respectivamente, a los aspectos del negocio
gue no afectan a su contenido o tipo negocial (por ejemplo los términos utilizados por
las partes) y el nombre concreto del mismo (los contratos son lo que son con indepen-
dencia de la denominacién otorgada por las partes). Respecto de la ultima frase que orde-
na prescindir de los defectos que pudieran afectar a su validez, este grupo de autores atri-
buye su inclusién a la tradicion proveniente del impuesto sobre transmisiones y que se
justificaria en el principio de capacidad econdmica.

« LaAdministracion sé6lo puede «recalificar» por los mecanismos previstos legalmente en
los articulos 24 (fraude de ley) y 25 (simulacion), sin que el apartado 2 del articulo 28
LGT pueda ser empleado para estos fines.
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b) Posiciones amplia®:

Para estos autores la expresién «presupuesto de hecho definido por la ley» no tiene un alcan-
ce limitado al hecho imponible, ya que el legislador ha sido consciente de que en la actua-
lidad son las restantes normas que configuran el tributo las que contienen los presupuestos
con mayor capacidad calificadora de los hechos. Por ello una vez aclarados los «hechos
reales», éstos deben ser contemplados a través del prisma de la norma aplicable y, que sien
do en este caso la norma «tributaria», debe postularse la «autonomia de la calificacion tri-
butaria», ya que la calificacién desde otras normas del ordenamiento juridico origina incon-
gruencias y desigualdades.

Desde esta postura doctrinal serian supuestos especificos de calificacion los regulados en
los articulos 24 y 25 LGT.

A la clasificacién efectuada por este autor podriamos afiadir una tercera categoria:

¢) Posiciones eclécticas:

Consideramos encuadrable en este grupaaTOLEDANO; para este autor la calificacion
en Derecho Tributario participa de las siguientes notas:

« Constituye una fase imprescindible para la aplicacion de toda norma juridica, incluida
la tributaria, aunque a veces se realice de forma automatica y pase desapercibida.

< Dentro de la configuracion de los tributos existen mdltiples elementos, ademas del hecho
imponible que condicionan la obligacion tributaria (sujeto pasivo, base imponible, base
liquidable, tipo de gravamen). Aunque es cierto que el hecho imponible tiene una gran
importancia, hay otros elementos u obligaciones que resultan decisivos en la practica
(pone como ejemplo la obligacién de retener).

« La mayor parte de las ocasiones hay una previa calificacion por parte de los particula-
res, de tal modo que la Administracién lo que efectia es una «recalificacién», concep-
to que no se restringe a las técnicas anti-elusivas por simulacién o fraude de ley, sino
que el articulo 28.2 puede ser utilizado para recalificar juridicamente determinados
supuestos en los que la manipulacién ha afectado a la forma o a la denominacion del
contrato.

* La calificacion en Derecho Tributario no se diferencia de la calificacion en el resto de
las ramas del ordenamiento juridico. Los autores que propugnan la autonomia califica-
dora lo hacen para solventar algunos problemas, tales como las remisiones normativas,
con acierto Riz TOLEDANO, sefiala que en tales casos tenemos un problema de inter-
pretacion de la norma, mas que de calificacion de los hechos, accion que siempre sera
idéntica en todas las ramas del ordenamiento juridico.
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Sobre la base de las notas resefiadas, podemos sefialar que, para este autor, la calificacion ¢
Derecho Tributario no difiere de la Teoria General del Derecho y es un elemento imprescindible de
la aplicacion de toda norma juridica. Resulta indiferente si el articulo 28.2 LGT se refiere al hecho
imponible, porque esa circunstancia no afecta a la premisa anterior.

Parecida es la posicion que adopt&ADo OLLERO 5. Este autor parte del tenor literal del
articulo 28.2 LGT, que sefiala que el tributo «se exigira», esto es, se gestionara, liquidara y recau-
dara, «con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la ley». Si en esta:
Ultimas palabras se encuentra ubicada la funcion calificadora de la Administracion, la aplicacion de
esta técnica debe permitirse en todos los procedimientos en los que se proceda a la exigencia de Ic
tributos.

Tanto Ruiz ToLEDANO como Qusapo OLLERO llegan a parecidas conclusiones propugnando
el uso de la técnica de la recalificacion para luchar contra los negocios juridicos anémalos cuyo
empleo suponga una menor tributacién. Los autores citados se separan en un punisapara C
OLLERO, el procedimiento deberia utilizar las instituciones del Derecho Comdun, si bien teniendo
siempre presente que la Administracién Tributaria, a través de la recalificacion, no puede sustituir
al legislador tributario intentando dar virtualidad a su particular idea de justicia tributaria, la activi-
dad recalificadora debe quedar sometida severamente al principio de legalidad y no sélo al de capa:
cidad econdémica, y ser objeto de control jurisdiccional independiente. Por el contnarimiRDpANO
propugnade lege ferendana radical separacion de las categorias civiles, configurando un meca-
nismo basado en principios y criterios estrictamente tributarios, aunque se apresura a sefalar que
ello no supone integrar categorias alemanas como el abuso de derecho, ya que quiza no tengan enc
je en el Derecho espafiol.

Bajo nuestro punto de vista, en la aplicacion de toda norma es preciso calificar el supues-
to de hecho, ahora bien, la norma estudiada establece, aunque no lo diga, la posibilidad de la
Administracion en el ejercicio de su potestad de autotutela-declarativa de recalificar el supues-
to de hecho al que se pretende aplicar la normativa tributaria, potestad que debe circunscribirse
al ambito del presupuesto generador de obligaciones tributarias y no sélo de aquellos determi-
nantes de la obligacion de pagar tributos —esto es de los hechos imponibles—, sino de aquellas
otras obligaciones como la de retener o efectuar ingresos a cuenta, que han ido surgiendo tras i
entrada en vigor de la LGT vigente, de la mano de la normativa aplicable a cada uno de los tri-
butos. Dentro de este &mbito, la ley somete a un régimen especial la recalificacion del supuesto
de hecho cuando se dan las notas definidoras del fraude de ley o de la simulacién a las que luegt
nos referiremos. No compartimos, por ello, la opinion de RoLEDANO 0 de Q\sADO OLLERO,
gue entienden que correctamente interpretada la normativa vigente permite utilizar la potestad
de «recalificar» a todo el procedimiento de gestién entendido en sentido amplio: gestion, ins-
peccién y recaudacion de los tributos, sin perjuicio de que al aplicar normas tributarias en estos
procedimientos estemos efectuando constantemente calificaciones de los supuestos de hecho sut
sumibles en las normas tributarias. Desde nuestro punto de vista, con la normativa en vigor, esto
no resulta posible, sin perjuicio de quielege ferendaeamos plenamente partidarios de dicha
posibilidad.
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3.2. La simulacién en los procedimientos tributarios.

La reforma operada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la LGT,
dio nueva redaccién al articulo 25 que pasa a tener el siguiente tenor literal:

«En los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacion, el
hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes, con inde-
pendencia de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los interesa-
dos».

Este precepto carece de antecedentes en la normativa tributaria, lo que no significa que no se
pudiera reaccionar contra los negocios simulados en perjuicio de la Administracién Tributaria, aun-
gue esta reaccion debiera ampararse en el antiguo articulo 25.Ezilrelacién con esta cuestion
CHeca GoNzALEZ 57 nos dice que el vigente articulo 25 nada afiade a lo que manifestaba en el anti-
guo articulo 25, apartados 2 y 3, rectamente interpréfado

Por el contrario, para otros autores, cona®MozA PEREZ 59, no es evidente que la ante-
rior redaccion del articulo 25 LGT permitiera recoger los supuestos de simulacion a efectos tri-
butarios, y sefialan que dichas dudas se acentlan si se considera que, tras regular directament
la simulacion en el actual articulo 25, se mantiene, con algunos matices, el contenido del primi-
tivo articulo 25.2 en el vigente articulo 28.2, lo que careceria de sentido e implicaria una redun-
dancia.

Probablemente, nos sefialarRioza PEREZ 69, «las dudas relativas a la incardinacion de la
simulacion en el antiguo articulo 25 LGT pueden contribuir a explicar que, con motivo de la dis-
cusion de las enmiendas que proponian la supresion del articulo 25.3 y la reformulacion de su
apartado 2 en un nuevo articulo 28.2, se presentaran en Comisién enmiendas transaccionales d
las que resulto la redaccion del articulo 25 finalmente incorporada a la Ley 25/1995, cuya simi-
litud con la norma contenida en el paragrafo 41 de la Ordenanza alemana de 1997 es mas que
notable.»®1,

El articulo 25 LGT vigente no define qué se entiende por simulacion, sino que se limita a regu-
lar, para el caso de que tenga lugar, los efectos que derivaran de la misma en el &mbito tributario.
Por ello se hace preciso partir del concepto de simulacion en Derecho Civil. Como se&mBuR
«la simulacion tributaria, de indudable matriz civil, se confronta con la determinacion de su conte-
nido, y sobre todo circunscribiendo sus frontefds»

Tomando como punto de partida el concepto civil de simulacion intentaremos definir las posi-
bles particularidades de esta figura en el Derecho Tributario.
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3.2.1. Ambito de la simulacion en Derecho Tributario.

La primera cuestion que se plantea es la relativa al @&mbito de la simulacion tributaria.

En Derecho Civil la simulacién se encuadra en el ambito de los negocios juridicos. De ahi que
algunos autores se hayan decantado por restringir el &mbito de la figura tributaria a los negocios juri-
dicos®3, sin embargo, frente a esta opinion se alza el propio tenor literal de la norma que se refiere
a «actos o0 negocios juridicos».

Para RrRNOzA 64 |a referencia a «actos y negocios juridicos» es paralela a la contenida en la
Ordenanza Tributaria alemana, paragrafo 41.11 que alude a «los negocios sim@ekeisgéschafte)
y a «las actuaciones ficticiasSgheinhandlungen), sefialando que entre estas ultimas estarian inclui-
das la simulacién de un punto de conexién determinante de la obligacién de pago en una determi-
nada localidad del Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica, o incluso las actuaciones dirigi-
das a generar la apariencia de residencia de una persona juridica en un determinado territorio de baj
tributacion para eludir la correspondiente al territorio de residencia real.

Consideramos que, en efecto, el ambito del concepto tributario de simulacién excede del civil,
pero nos parece mas convincente la opinion que manifies@vBUI65. Segun este autor, puede
aplicarse a los actos o negocios juridicos entendiendo por los primeros las declaraciones unilatera-
les recepticia%y por los segundos los contratos bilaterales o multilaterales. Este mismo autor niega
gue pueda aplicarse a los hechos juridicos: «los hechos no pueden ser calificados de simulacién
sino, a lo sumo, de fraude a la ley, si no son ilicitos, y si lo fueran, directamente como elemento mate-
rial de algun tipo de infraccién tributaria». Desde este punto de vista, la fijacion de la residencia o
sede de actividad en determinado Estado o la eleccion del lugar de celebracion del contrato pueder
conllevar un fraude de ley, pero no una simulacion.

3.2.2. Elementos de la simulacion.

En Derecho Civil la simulacion supone basicamente un acuerdo con fines de engafio, que puede
ser licito o ilicito. Como sefialaa€caBa 67, en el plano civil engafio no es dafio, porque la simulacion
puede perseguir sustraer a la curiosidad de los demas la naturaleza de un negocio juridico.

Para @rcasa, RosemBUIB8Y Ruiz TOLEDANO 89, la simulacion en Derecho Tributario supo-
ne, ademas, la finalidad de causar un perjuicio a la Hacienda Publica, fundamentalmente evitando
mediante la apariencia creada tener por realizado el hecho imponible, ya que en otro caso la simu-
lacién seria irrelevante a efectos tributarios, asieRsuainos dice: «Laausa simulationifributa-
ria consiste en el incumplimiento intencional de la deuda tributaria validamente originada por la rea-
lizacion del hecho imponible. Es un medio predirigido a la evasion fiscal (...) Los actos y negocios
simulados impiden que se desplieguen los efectos juridicos del hecho imponible que corresponden
al acuerdo de simulacion efectivo y verdadero celebrado entre las partes. Simular, en sentido enfa-
tico, es evadir, que no eludir, esquivando la aplicacién de la norma tributaria.
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3.2.3. Clases de simulacion.

3.2.3.1. Absoluta y relativa.

Por lo que se refiere a las clases de simulacién que permite apreciar el articulo 25 LGT, algu-
nos autores comoHecA GonzaLeEz 70 entienden que el articulo 25 LGT se restringe a la simulacion
relativa, y no resulta aplicable a la simulacién absoluta, dado que residencia el hecho imponible en
lo «efectivamente realizado por las partes»; por el contraRREFROLAPATXA 71 entiende que el
articulo 25 LGT sélo puede aplicarse en el caso de simulacion absoluta, y que la simulacion relati-
va debe identificarse con el negocio en fraude de ley.

No obstante, la mayoria de la doctrina@i® TABOADA 72, PEREZROYO 73, RosEMBUJ?4) con-
sidera que dicho articulo es aplicable tanto a la simulacion absoluta como a la relativa, dado que la
regulacion tributaria se fundamenta en la civil, que el espiritu y finalidad de la norma abarca a ambos
tipos de simulacién y que, con independencia del posiblemente equivoco tenor literal del precepto,
lo efectivamente realizado no sélo puede ser otro negocio juridico que se oculta (simulacion relati-
va) sino también «la nada juridica» (simulacién absoluta), como sefsta#R] «en la simula-
cion absoluta se producen efectos juridicos derivados del acuerdo de simulacion, que no del acto o
negocio simulado».

3.2.3.2. Simulacidn relativa parcial: subjetiva, objetiva y formal.

También cabe plantearse si cabe que la simulaciéon afecte a alguno de los elementos del actc
0 negocio. Tal y como hemos puesto de relieve, cuando la falsedad afecta sélo a alguno de los ele:
mentos del acto o contrato realizado, los efectos de la misma variardn atendiendo a la esencialidac
del elemento afectado en la estructura del acto o negocio afectado, si nos encontramos ante una fal
sedad que afecta a un elemento esencial, de tal forma que el negocio u acto encubierto es otro dis
tinto, tendremos un supuesto de simulacién relativa con los efectos que le son propios, en otro caso.
la correccién de dichas falsedades podra efectuarse por la Administracién Tributaria a través de la
calificacién o de la mera correccion de errores materiales, aritméticos o de hecho.

Atendiendo al elemento donde se haya producido la simulacién tendremos: simulacién sub-
jetiva, objetiva y formal.

a) Simulacion subjetiva.
El supuesto que mas problemas plantea desde la perspectiva de los procedimientos tribu-
tarios es la interposicion de personas, se trata de aquellos supuestos en los que el elemen

to simulado, de donde resulta la inexistencia o falsedad de la causa negocial, se refiere a
los sujetos que intervienen en la simulacion.
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Debemos distinguir la interposicion «real» de personas, de la interposicién «ficticia» de
personas ya que, aunque —como sefiakald RoODRIGUEZ-FORNOS75— también la inter-
posicién real puede ofrecer cierta opacidad, los efectos no deben ser los mismos.

Los supuestos en los que actlia una persona interpuesta real que puede intervenir en el negc
cio juridico, por ejemplo, en condicién de mandatario no representativo, donde el mandante
permanece oculto —aunque el mandatario asume los efectos de su actuacién, precisandost
un nuevo acto o negocio para que dichos efectos se le comuniquen (art. 1.717 del Cédigo
Civil)- o encondicion de fiduciario, donde el fiduciario adquiere y conserva el derecho hasta

el cumplimiento de la gestion o garantia en que la fiducia consiste y no s6lo actla en interés
y por cuenta del fiduciante, sino también en el propio; la doctrina entiende que no existe simu-
lacién, el intermediario real actia como contratante efectivo, la subjetividad es real, enta-
blando la relacién juridica en propio nhombre y asumiendo los derechos y obligaciones que
derivan de la misma. AsERRARAYa sefiald que la interposicion real es absolutamente extra-

fia a la simulaciorf. Lo que acabamos de sefialar no significa que estos supuestos no plan-
teen problemas de eficacia u oponibilidad frente a terceros, pero deben resolverse en el ambi-
to de la posible causa ilicita, falsa o inexistente y de la buena fe y la proteccién de los derechos
de terceros, como acertadamente sefisalZ RODRIGUEZFORNOST?.

La interposicion ficticia supone que el intermediario ficticio interviene en la realizacién del
negocio, pero los efectos del mismo se producen en la persona que promovié dicha inter-
posicidn, estas personas interpuestas —«testaferros», «hombres de paja»— carecen de sut
jetividad propia ya que su voluntad esta gobernada por otra que permanece oculta, ya para
ocultar la adquisicion o titularidad de derechos o intereses, ya para fingir una relacion bila-
teral que ya no existe. Este triangulo subjetivo ha llevadosaN®ui’8 a sefialar que se

hace preciso que el acuerdo simulatorio se realice entre las tres partes intervinientes: el con-
tratante, el contratante aparente y el contratante efectivo, oculto tras el aparente. Por el con-
trario, consideramos mas acertada la opiniénuie ROLEDANO que sefiala que no se entien-

de la justificacién de tal exigencia si ésta no se produce desde el punto de vista civil, para
este autor, bastaria con que el acuerdo simulatorio se llevase a efecto entre el contratante
aparente y el contratante efectivo que se oculta detras de'aquél

ZABALA RODRIGUEZFORNOS80 nos pone de manifiesto que la interposicion subjetiva ficti-

cia puede revestir variedades diversas, y no constituird simulaciéon sino cuando de ella resul-

te un negocio meramente aparente, inexistente o distinto del realizado, en general median-
te confusion de voluntades en lo que debieron ser partes negociales autdnomas, sin perjuicio
de la autocontratacion ilicita, supuesto en el que cabria la concurrencia de simulacién con

el fraude de ley.

ZORNOzA 81 pone como ejemplo de interposicion real las sociedades creadas por deportis-

tas de elite, asi critica la Resolucién del TEAC de 15 de diciembre de 1999 que, en un asun-
to en el que se dilucidaba el tratamiento de los pagos realizados por un Club de Futbol en
concepto de derechos de imagen, consideré como mera apariencia la interposicion de dichas
entidades juridicas, argumentando que se trata de sociedades cuyo Unico o principal accio-
nista es el deportista duefio de la imagen. En relacidn con esta cuestion nos parece mas
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matizada la postura que mantieresRvBUI82y que secundau®z TOLEDANO 83, Para estos
autores cabe la interposicion ficticia de una persona juridica, si bien, este supuesto estaria
circunscrito al supuesto en el que la sociedad carece de funcionamiento real y efectivo sir-
viendo como instrumento de evasion tributaria, ya que consideran que la libertad de empre-
sa permite la libertad de formas de organizacion, aunque su motivacion sea la de ahorro
fiscal, asi para &semBuJ«la creacién de sociedades no puede significar en si misma un
comportamiento ilegal». En el caso de que la sociedad sea real y funcione, pero perjudique
a la Hacienda Publica, estiman que lo procedente seria acudir a la técnica del levantamiento
del velo societarié

b) Simulacion objetiva.

En estos casos la falsedad afecta al contenido del acto o negocio juridico realizado.

ZABALA RoDRiIGUEZ-FORNOS®S pone de manifiesto que el problema se plantea frecuen-
temente en los negocios onerosos y conmutativos donde el engafio se sitda en el equi-
librio de prestaciones: ventas a bajo precio o con precio de favor, por cuantia, condi-
ciones o circunstancias de pago inusualmente ventajosas, determinados préstamos sin
interés o con interés simbolico y plazo de reembolso inexistente, incongruente o deja-
do al arbitrio del prestatario, precios de transferencia inferiores a los de mercado, gas-
tos o deudas sin realidad o desproporcionadas, renuncias anormalmente desinteresadas
con efecto traslativo previsto etc. En muchos de estos casos puede bastar con la mera
correccién de lo falseado; pero no cabe duda, continda diciendo este autor, de que, «bajo
la apariencia de onerosidad cabe sospechar elementos de gratuidad o liberalidad que
conducirén a apreciar simulacién —el propio Cédigo Civil impulsa a ello en algunos pre-
ceptos: 619 y 622, art. 1.288—. En todo caso las dificultades para demostrar la efectiva
insuficiencia de la contraprestacién —incrementadas en materia fiscal por no infrecuen-
tes tasaciones o valoraciones inferiores a las reales, establecidas o admitidas por la
Administracion a modo de acto propio o consentido— han llevado a desestimar algunas
pretensiones de simulacién (por ej. STS de 25 de marzo de 1993 Ar. 1254), pero ello no
permite concluir que la simulacién requiera inexistencia de precio o contraprestacion
efectiva: basta el desequilibrio conmutativo.

Para RseMBUJSE, por el contrario, la simulacion relativa parcial, entendida como oculta-
cién de alguno de los elementos del negoei@i( precio, fecha, modalidades y pactos
accesorios) no encaja en la figura de simulacion prevista en la ley, se puede entender que
hay simulacion pero sera dificil que conlleve un acto o negocio simulado que impida el
nacimiento de la obligacién tributaria, que es, a su juicio, la forma de simulacién prevista
en el articulo 25 LGP7, y esto se hace mas evidente si atendemos al precio. Este autor
rechaza taxativamente que el precio «vil 0 excesivo» pueda suponer a efectos tributarios
simulaciéon negocial, siempre que sea cierto y efectivo, pues la ocultacion parcial del pre-
cio se corrige mediante otros mecanismos y no mediante el articulo 25. La Gnica excepcion
se produce, a su juicio, cuando el precio es inexistente, ya que ello conlleva la simulacion
del negocio, como tal y no de uno de sus eleméhtos
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Nos parece mas acertada la opinién deaZa , anteriormente expresada. La falta de pre-

cio puede dar lugar a diversos tipos de simulacién, asi sera absoluta cuando falta absoluta-
mente el precio porque las compraventas se conciben para buscar artificiosamente la insol-
vencia (STS 30-10-1988), o sera relativa cuando la falta de precio o su infimo importe
encubren una donacion (STS 29-3-1993), ahora bien, la jurisprudencia exige que concurra
algo més que la mera divergencia entre el precio normal y el de mercado (STS 24-2-1993),
por lo que debera llevar aparejada un desequilibrio de prestaciones.

Este criterio resulta compartido poulR ToLEDANO, cuando sefiala que no deberian
existir obstaculos para que la Administracion Tributaria pudiera declarar la simulacion
del precio y que la misma arrastre al negocio, en tanto que la apreciacién de la simula-
cion de los negocios debe hacerse conforme a lo dispuesto civiimente. Ahora bien, este
autor reconoce que el precio, en si mismo, no constituye mas que un indicio que debe
ser apreciado junto a otros para concluir que existe simulétién

¢) Simulacion formal.

La denominada simulacion formal ha suscitado dudas como categoria auténoma, tal y
como sefiala #BALA RODRIGUEZ-FORNOS90, ya que toda simulacion supone la creacién

de una apariencia externa ficticia, por lo que afecta siempre a la denominacion o las for-
mas, aunque estén desprovistas de un fundamento material justificante. Asi el propdsi-
to de las partes sera el determinante para establecer la figura negocial verdadera y sus-
tancialmente concertada —inexistente en caso de simulacién absoluta—, con independencia
de la denominacién y de los ropajes formales que revista, sin que en ningdn caso se
pueda convalidar lo simulado, pues ello conculcaria el principio de buena fe y la inter-
diccion del abuso de derecho (art. 7 del Codigo Civil), alentando la simulacién en detri-
mento de terceros.

Hay que circunscribir el valor de las formas a su publicidad, sin que ello conlleve
reconocimiento o aceptacion de la validez de los negocios juridicos incorporados. El
Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de octubre de 1992 (R.J. 1992/8279) recoge una
consolidada doctrina segun la cual el valor de los documentos publicos no se extien-
de al contenido de los mismos, ni a las declaraciones que hagan los otorgantes. La
prueba por documento publico no es necesariamente superior a otras, ni tiene prefe-
rencia sobre ellas, ni basta para enervar una valoracidn probatoria conjunta, vincu-
lando al juez so6lo respecto al hecho de su otorgamiento y su fecha. Junto a ello, como
recuerdan bcruz BERDEJOY SANCHO REBULLIDA 91, segln nuestro Derecho registral

la inscripcion registral no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo
a las leyes pese a la previa calificacion del Registrador, que se limitara a verificar la
capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las
escrituras publicas, tomando exclusivamente como referencia lo que resulte de ellas
y de los asientos registrales.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 245-246 -85-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



|TECNICAS ANTI-ELUSIVAS PREVISTAS EN LGTl M." Angeles Cascajero Sanchez

3.2.4. Procedimiento. Prueba de la simulacion.

Mientras que en Derecho Civil se exige el ejercicio de una accién y su admisién por la auto-
ridad judicial, en Derecho Tributario la simulacién puede apreciarse por la Administracion sobre la
base del articulo 25 LGT, siendo ésta una de las facultades que integran la potestad de autotutel:
administrativa. La LGT no establece ninglin expediente esfgea@aliferencia de lo que ocurre con
el fraude de ley, por lo que puede ser declarada en el procedimiento de comprobacién e investiga-
cion que lleva a efectos la Inspeccion de Tributos, debiendo respetarse, no obstante, todas las exi
gencias procedimentales (audiencia, elementos de prueba) y de motivacion, para asegurar el plenc
respeto a la seguridad juridica y garantias del ciudadano cuya situacion se corrige.

Especial consideracion merece la fase probatoria. Como ha puesto de rehexeRODRIGUEZ
ForNnOs®3, la jurisprudencia sefiala que la existencia o no de simulacién de un contrato es una cues-
tion de hecho sometida a la libre apreciacién de los Tribunales (SSTS de 3-06-1953, 23-06-1962,
20-01-1966, 3-06-1968, 17-11-1983, 14-02-1985, 5-03-1987, 1-07-1988, 16-09-1988, 12-12-1991,
29-07-1993, 19-06-1997%cuya carga de la prueba (art. 1.214 del CC) pesa sobre quien la afir-
max(entre otras, SSTS de 14-02-1985 y 7-03-1989, 8-07-1993). Esta prueba debe ser suficiente para
destruir la presuncion iuris tantude existencia y licitud de la causa del contrato contenida en el
articulo 1.277 del Cédigo Civik@unque la causa no se exprese en el contrato, se presume que exis-
te y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario»

La simulacion es una cuestién de hecho cuya acreditacion no resulta sencilla, puesto que
el negocio simulado normalmente cumple todos los requisitos externos de legalidad, y el acuer-
do simulatorio se oculta a terceros. Por ello, dentro de los medios de prueba admitidos en Derecho,
resulta habitual acudir a las presunciones de hecho o indicios. Asi, la simulacién normalmente
se revelapor pruebas indiciarias que llevan al juzgado a la apreciacion de su reali(B8BS
de 24-04-1984 y 13-10-1987).

Por consiguiente, la prueba de la simulacion requiere destruir el negocio simulado, demos-
trando que su causa es inexistente o falsa frente a la presuncion de su existencia y licitud, para segui
damente, en caso de simulacion relativa, fundamentar en otra causa verdadera vy licita el negocio
disimulado u oculto.

El acuerdo simulatorio es un elemento esencial al que ha de referirse la interpretacion juridi-
ca del negocio simulado. Pero, incluso en los casos en que las partes plasmen dicho acuerdo en u
documento privado (asi, una contra-declaracion o un pacto interno dirigido a desvirtuar lo simula-
do), raramente saldra fuera del &mbito de las partes que lo han acordado. Por ello, suele deducirse
directamente o mediante presunciones, de la conducta significativa de las partes en relacion con las
circunstancias en las que se produce. Asi, el articulo 1.282 del Cédigo Civil sefidPacpupiz-
gar de la intencion de los contratantes, debera atenerse principalmente a los actos de éstos, coeta-
neos o posteriores al contrato®icho articulo se refiere «principalmente» a los hechos coetaneos
0 posteriores, lo que no impide que se deban considerar también los anteriores, como sefiala la doc
trina y la jurisprudencia.
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Determinar la existencia del negocio disimulado requiere descubrir el propdsito practico encu-
bierto bajo lo simulado, mediante la valoracion de los elementos estructurales necesarios para la
existencia de aquél (voluntad, objeto, causa y forma). Para ello, es necesario referirse al acuerdc
simulatorio (consilium simulationis) y a los motivos de la simulagiénga simulationjs e indi-
car si la simulacion alcanza a la totalidad del negocio simulado o s6lo a alguno de sus elementos ¢
aspectos.

En el caso de la simulacién relativa, una de las dificultades que se plantean consiste en deter-
minar la medida en que los elementos del negocio simulado, no afectados por la falsedad, se comu
nican o pertenecen al disimulado.

Como pone de manifiestauR ToLEDANO 94, es comUn en la doctrina la opiniéon, que deriva
de una errénea interpretacion de la doctrina civil expuesta, que considera que la prueba de la simu:
lacién resulta especialmente dificil. Ello es parcialmente cierto, pero no debe entenderse como una
practica imposibilidad de prueba sino meramente como un reflejo de la complejidad que supone la
prueba del acuerdo de simulacién con finalidad de engafio a la Hacienda Publica, que exigira basar-
se en indicios o de presunciones a las que se refiere el articulo 118.2 LGT, «siempre que entre los
hechos demostrados y los que se intente deducir haya un enlace preciso y directo segun las regla
del criterio humano; esto es, siempre que concurran los requisitos de seriedad, precisiéon y concor-
dancia exigibles en la prueba de presuncioffe®e la prueba practicada debera deducirse el acuer-
do simulatorio y la finalidad de engafio, sin que sea suficiente el mero ahorro fiscal, ya que ello
supondria acudir a la mera «interpretacion econdmica», ahora bien, el engafio se hace preciso, i
que la correccién por parte de la Administracion de la simulacion a efectos fiscales, so6lo cobra sen-
tido cuando lleva consigo menores obligaciones fiscales.

3.2.5. Efectos de la simulacion. La posible imposicion de sanciones.

En el plano civil, del que siempre debemos partir en esta materia, el articulo 1.276 del Codigo
Civil dice que«La expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad, si no se
probase que estaban fundados en otra verdadera y liditabarticulo 1.275 del Cédigo Civil dis-
pone que los contratos sin caks® producen efecto alguno»

Asi, en caso de simulacién absoluta (por ejemplo, una factura falsa en la que no se ha produ-
cido ninguna prestacion de servicio) no existe negocio alguno por lo que el contrato simulado es
nulo y carece totalmente de eficacia (por lo que en el ejemplo considerado se reducirian los gastos
deducibles y cuotas soportadas ficticias de la sociedad).

En el caso de simulacion relativa (por ejemplo, en un contrato de compraventa que encubra
una donacién), el negocio simulado es nulo (la compraventa es ineficaz), mientras que el negocio
oculto es valido si esta fundado en una causa verdadera que sea licita (la donacion se considera val
day surte sus efectos).
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El Tribunal Supremo en Sentencia de 11-02-1958 declar&ejue=gocio absolutamente
simuladoes nulo, no quedando nada de él al desaparecer la apariencia falsa que lo mostraba serio,
no operandose ningun cambio juridico por el acto simulado, mientras cimudacion relativa,
tiene por objeto la nulidad del negocio aparente, pero como la simulacién no se agota en la simple
produccion de la apariencia, sino que ésta es un medio para ocultar el negocio verdadero que se
concluye entre las partes, la eficacia de la forma externa simulada no obstaculiza la validez even-
tual del negocio verdadero encerrado; la demostracion de la simulacion hace desaparecer la rela-
cion fingida que media entre las partes con el fin de enmascarar, pero deja intacta la relacién ver-
dadera que las partes han concluido secretamente, la cual sera eficaz en cuanto retina las condiciones
necesarias para su existencia valida»

Ya nos hemos referido mas arriba a las dificultades que plartsimlalacion relativa par-
cial»: la falsedad puede referirse a alguno de los elementos del negocio celebrado (precio, fecha,
etc.), que es lo que se suele denominar «simulacion parcial». Pero en estos casos, el grado de false
dad puede ser muy distinto y sus efectos no son homogéneos. El efecto de las declaraciones ficticias
depende del caracter esencial o no del requisito o presupuesto alterado respecto de los elemento
necesarios del contrato.

Asi, la «simulacién parcial» puede suponer una simulacion relativa. Esto ocurrird en caso de
inexistencia o falsedad de un requisito o presupuesto de los elementos esenciales para la calificacior
del negocio.

Pero en otros casos, la llamada «simulacién relativa parcial» no supondra la existencia de
una simulacion relativa (ni, por supuesto, absoluta). Esto sucede cuando la falsedad no afecta a
un requisito de los elementos esenciales para la calificacién del negocio. En este caso, no pro-
cede recalificar el negocio, sino que basta con la correccion o modificacién del elemento ine-
xistente o falso.

Trasladando dichas consideraciones al procedimiento tributario, la primera consecuencia
de la declaracion de simulacién sera el desconocimiento del acto o negocio simulado y la exi-
gencia de las obligaciones tributarias correspondientes. Asi en el caso de la simulacién relati-
va, seran las que correspondan al negocio disimulado, mientras que en la absoluta se conside
rardn las que correspondan a la situacion que se ha pretendido ocultar tras el acto o negocic
simulado.

En Derecho Tributario las consecuencias son mas limitadas que en el ambito civil por cuanto
se limitan a la exigencia de las obligaciones correspondientes a la situacion real del contribuyente,
sin que tengan efectos mas alla del &mbito tributario.

Es importante resaltar que cabe la imposicion de sanciones, ya que aunque no se encuen-
tra tipificada la simulacion entre las infracciones que se enumeran en los articulos 78 y 79 LGT,
se traduce de ordinario en dejar de ingresar o cualquiera de las demas conductas tipificadas comc
infracciones graves.
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No obstante, como sefial&iR ToLEDANO 9, debe rechazarse la automatica identificacion
entre simulacion y sancion, que parecen efectuar algunos autores, ya que el animo de engafio en |
simulacion no es equivalente a la intencion dolosa o culposa de cometer una infraccion, amén de las
exigencias derivadas en esta materia del principio de presuncion de inocencia.

En cualquier caso, cuando se aprecie simulacion y la cuantia de la cuota defraudada superase lo
quince millones de pesetas (90.151,82 euros), la Inspeccion se abstendra de continuar el expediente
remitira el tanto de culpa al Ministerio Fiscal por posible delito contra la Hacienda Publica. El delito
contra la Hacienda Publica se concibe como un tipo especifico que contempla como circunstancia agra:
vante un elemento de simulacion que es «la utilizacion de persona o personas interpuestas, de mane|
gue quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario» (art. 305.1.a del Cédigo Penal).

3.2.6. Procedimientos en los que resulta aplicable la simulacion como técnica anti-elusiva.

Tal y como venimos sefialando la LGT no da un concepto de simulacion, pero si nos sefala
el ambito en el que debe ejercitarse como técnica anti-elusiva, por la Administracién Tributaria; asi,
el articulo 25 LGT nos sefiala que cuando se acredite la existencia de simuiddiéche impo-
nible gravado seré el efectivamente realizado por las partde>esta forma parece claro que debe
circunscribirse su aplicacion al &mbito del procedimiento de liquidacion de los tfbutos

3.3. El fraude de ley en Derecho Tributario.

3.3.1. El articulo 24 LGT y sus antecedentes legislativos.

La LGT en su redaccién originaria de 1963 incluia en su articulo 24.2 una norma dedicada al
fraude de ley, adelantdndose a la regulacion de esta figura en el Cédigo Civil, disponia textualmente:

«Para evitar el fraude de ley se entendera, a los efectos del nimero anterior, que no
existe extension del hecho imponible cuando se graven hechos realizados con el pro-
pésito probado de eludir el impuesto, siempre que produzcan un resultado equivalente
al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de ley sera necesa-
rio un expediente especial en el que se aporte por la Administracién la prueba corres-
pondiente y se dé audiencia al interesado».

Pero su redaccion fue bastante criticada por gran parte de la doctrina. Estas criticas fueron diver-
sas, pero basicamente se referian a la falta de definicion de la figura (que aun no estaba regulada e
el Codigo Civil), a la exigencia del «proposito probado» de eludir el impuesto (que hacia muy dificil
su aplicacion préctica), y a su fundamentacién en la analogia (ya que el nimero 2.° del citado articu-
lo se referia al nimero 1.°, en el que se regulaba la analogia, como una especialidad de la misma).
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Su aplicacién practica fue minima y resulté un absoluto fracaso por las dificultades del pro-
cedimiento y de la prueba del propdsito de eludir el impuesto. Existen, no obstante, diversas fases
del periodo de vigencia de dicho precepto, asi, como aputd ® EDANO 98, en un primer perio-
do que se extenderia hasta 1979, no hubo voluntad préactica de aplicar este precepto, no estando des
rrollado reglamentariamente, ya que no se establecid por esta via el procedimiento especial para st
aplicacion. Mediante el Real Decreto 1919/1979, de 29 de junio, se establece dicho procedimiento,
si bien mediante el Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo —que modificaba diversos procedimien-
tos tributarios para adaptarlos a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre—, fue derogado el Reglamento
anterior. En buena parte de las escasas ocasiones en las que se utilizo la figura, el TEAC excluy6 e
fraude de ley basandose en que se trataba de una medida residual y que resultaba aplicable la figL
ra del negocio indirecto del articulo 25 LGT.

La redaccion vigente procede de la Ley 25/1995, de 20 de julio. El proyecto de ley no con-
tenia ninguna modificacién de esta materia, sino que proviene de diversas enmiendas que se fue-
ron presentando a lo largo de la tramitacion parlamer¥fatia exposicion de motivos de la cita-
da ley sefiala que pretende potenciar la lucha contra el fraude al tiempo que mejorar la seguridad
juridica.

El articulo 24 LGT establece que:

«1. Para evitar el fraude de ley se entendera que no existe extension del hecho impo-
nible cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdsito
de eludir el pago del tributo, amparandose en el texto de normas dictadas con distinta

finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho impo-

nible. El fraude de ley tributaria debera ser declarado en expediente especial en el que

se dé audiencia al interesado

2. Los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impe-
diran la aplicacién de la norma tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las
ventajas fiscales que se pretendia obtener mediante ellos.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de
fraude de ley se aplicaré la norma tributaria eludida y se liquidaran los intereses
de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la imposicion de
sanciones.»

3.3.2. Concepto y naturaleza del fraude de ley tributario.

De acuerdo con la conocida definicion deA® TABOADA, el fraude de ley tributario consis-
te en «la consecucion de un resultado econémico por medios juridicos distintos a los normales, medios
juridicos que natural y primariamente tienden al logro de fines diversos, que no estan gravados o lo
estan en medida més reducida que aquellos medios normales o usales»
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Resulta controvertida la cuestién relativa a la naturaleza del fraude a la ley tributaria. La doc-
trina mayoritaria (ERREIROLAPATXA 101 CaLvo ORTEGA 102 SMON ACOSTAL03 PEREZDE AYALA 104
MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO Yy TEJERIZOL6PEZ 105 PEREZ ROYO 106,
RosemMBUJ107, Ruiz TOLEDANO 108, etc.) concibe el fraude a la ley tributaria como una especialidad
del fraude de ley del ambito civil. No habria, pues, diferencias sustanciales entre ambas figuras, sin
perjuicio de que pudieran existir ciertos matices o peculiaridades.

MARTIN FERNANDEZ 109 sefiala que este criterio se confirma, en cierta medida, por lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional en Sentencia n.° 37/1987, de 26 de marzo, cuando en su fundamento
juridico 8.° sefala queekfraude de ley, en cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de las
normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo,
es una categoria que despliega idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamientc
juridico. En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que el articulo 6.4 del Cédigo Civil, que contem-
pla con caracter general el fraude de ley, es una norma exclusiva de la legislacion civil. El citado pre-
cepto, como la mayor parte de los que integran el titulo preliminar, es aplicable a todo el ordenamiento,
y sélo por tradicién histérica, sin duda respetable, conserva en el Codigo Civil su encaje normativo».

No obstante, existe una posicidon minoritaria, defendida gpardN v TELLA 110, al que ha
secundado Mateud® CErRezo 111 que entiende que la figura del articulo 24 LGT es radicalmente
diferente de la contenida en el articulo 6.4 del Cddigo Civil.

Las distintas posturas doctrinales cobran especial relevancia con ocasién de la delimitacion
del fraude de ley con otras figuras, en particular, cuando se intenta su distincion de la denominada
«economias de opcidn.

3.3.3. La tesis del fraude a la ley tributaria como forma de gravar determinadas economias
de opcién y su critica.

Frente a la posicion mayoritaria de la doctrina, el profesardn v TELLA ha desarrollado
una tesis distinta, que titula «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determina-
das economias de opcién».

El profesor ELcON interpreta que el fraude de ley tributario consiste en la realizaciéon de un
hecho no tipificado como hecho imponible, ni en ninguna otra de sus consecuencias tributarias, que
produce un resultado equivalente al de un hecho imponible cuya realizacion se ha evitado cons-
cientemente. En el fraude a la ley tributaria no se realizaria el hecho imponible tipificado en la ley
eludida, sino un hecho «equivalente». Partiendo de esta premisa, nos sefiala que actualmente el frat
de de ley se configura por la concurrencia de los siguientes requisitos:

» Requisito objetivo: supone necesariamente la no realizacion del hecho imponible, sino de
un hecho «equivalente» que, en principio y si no es a través de la declaracion de fraude de
ley, no podria gravarse o conllevaria un gravamen menor.
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< Requisito subjetivo: exige el propésito de eludir el pago del impuesto, cuya prueba corres-
ponde a la Administracion tributaria (art. 114 LGT). Por ello, entiende que la desaparicion
del término «probado» en la redaccion dada al fraude de ley tributario por la Ley 25/1995
no supone ningln cambio a este respecto.

Ademas, las conductas de los sujetos deben ampararse en el texto de una norma dictada col
distinta finalidad, con lo que entiende se pretende excluir la posibilidad de calificar como fraude de
ley a las operaciones en que existe una previsién normativa expresa o una tipificaciéon por el orde-
namiento tributario. Asi, concluye que se excluyen de la calificacion de fraude de ley tributario aque-
llas operaciones que aparecen suficientemente tipificadas por el ordenamiento juridico tHButario

De lo anterior ELcoN Y TELLA deduce que el fraude de ley tributario es un instituto radical-
mente distinto del fraude de ley civil, por las siguientes razones:

< Elarticulo 6.4 del Cadigo Civil exige «un resultado prohibido por el ordenamiento juridico»,
mientras que el articulo 24 LGT no es un mecanismo de reaccién contra actos ilicitos, sino
gue supone un hecho no gravado por la ley pero que el ordenamiento considera oportuno gra-
var en determinadas circunstancias, por lo que no contempla un supuesto de infraccion tri-
butaria. Asi, el fraude de ley tributario se dirigiria a gravar, por aplicacion analégica de las
normas que tipifican los hechos imponibles, ciertas economias de opcion en la medida en la
que produzcan resultados equivalentes a los especificos de los hechos imponibles tipificados.

« Adiferencia del fraude de ley civil, la LGT no contempla la necesidad de una norma de
cobertura, sino la existencia de una norma tributaria que tipifigue o conforme el hecho equi-
valente de que se trate.

Sobre la base de esos argumentas;dn Y TELLA interpreta que el fraude de ley tributario se
configuraria como un mecanismo de cierre del sistema que permite gravar aquellos hechos a los que n
ha llegado ni, por muy diligente que fuera, podria haber llegado el legislador. Se trataria de un instru-
mento excepcional para exigir el tributo por analogia, mediante el gravamen de determinadas economia
de opcién de un contribuyente concreto. Pero sefiala que esta formula para gravar determinadas econc
mias de opcién no debe interpretarse como una posibilidad de gravar cualquier ahorro fiscal buscado de
propésito, pues no cabe que, ni siquiera con las mayores garantias que rodean al expediente de fraud
se permita a la Administracion corregir las deficiencias de la ley, mas alla de las puramente terminolé-
gicas que puedan superarse a través de la interpretacion. Entiende que este caracter excepcional hace ¢
existan supuestos en los que no pueda emplearse el fraude de ley tributario, como los siguientes:

« En materia de retenciones e ingresos a cuenta y pagos a cuenta y fraccionados: dado que
no se elude el hecho imponible, sino un presupuesto de hecho distinto que es el deber de
retener. Asimismo, sefiala que el fraude de ley se compagina mal con su empleo para evi-
tar un simple retraso en el pago del tributo, que entiende que es la Unica ventaja de la elu-
sion de las retenciones.
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« En los beneficios fiscales: las exenciones, bonificaciones, deducciones y beneficios fisca-
les responden a situaciones tipificadas por la norma tributaria. Por ello, sefiala que si los
requisitos para un determinado beneficio fiscal estdn mal disefiados en la norma, no cabe
otra solucién que su modificacion.

« Enlos casos de lagunas permitidas por el legislador: entiende que normalmente las ausen-
cias de regulacion han de presumirse queridas por el legislador y que s6lo puede utilizarse
el fraude de ley cuando se trate de lagunas que resulten manifiestamente no queridas y que
produzcan un vaciamiento de la potencialidad recaudatoria del sistema.

« En las operaciones masivas de elusién tributaria: el fraude de ley no puede utilizarse para
operaciones masivas (primas Unicas, bonos austriacos, etc.), ya que su utilizacion en el
ambito global supone una quiebra del principio de seguridad juridica. En estos casos se
requiere la actuacion del legislador.

Finalmente, el citado profesor entiende que el procedimiento de fraude de ley no puede ini-
ciarse en tanto no se desarrolle reglamentariamente el expediente especial para su tramitacion.

La posicién del profesomEcon Yy TELLA ha sido objeto de critica por parte de diversos autores.

A este respecto, destaca la critica efectuada por el profesar PABoADA 113 Considera que
la disyuntiva planteada poriEEON Y TELLA entre realizar o no el hecho imponible resulta simplis-
ta, ya que el fraude de ley no consiste en un no realizar el hecho imponible, sino en eludirlo median-
te una calificacion artificiosa. Sefiala que la norma de cobertura no es, en primer término, la ley tri-
butaria a la que se trata de acoger el contribuyente —la cual, en el caso mas favorable a éste, cuanc
el negocio fraudulento no esta sujeto a imposicién, es inexistente—, sino la norma civil o mercantil
en la que pretende basarse dicha calificacién artificiosa.

Asimismo, considera que el fraude de ley tributario no es un instituto distinto del fraude de ley civil
regulado en el articulo 6.4 del Caodigo Civil, ya que éste no sélo trata de evitar un resultado prohibido por
el ordenamiento, sino también uno «contrario a él», y no cabe duda que ello ocurre cuando se elude po
medios inadecuados la eficacia de normas imperativas, como evidentemente lo son las tributarias.

En resumen, este autor entiende que la construccion del profesor ¥ TELLA viene a limi-
tar el fraude de ley a los supuestos de laguna de la norma tributaria. Pero, a su juicio, en el fraude d¢
ley no hay laguna normativa, ya que 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 grava directamente de no haber sido eludida artificiosamente. Afirma que esta construccién pre-
tende trasladar al legislador la carga principal de la lucha contra el fraude de ley, sin embargo «el
legislador no tiene por qué salir al paso de todo esquema elusivo mediante unachbotigpor
el contrario, puede estimar, en el ejercicio de su discrecionalidad politica, que alguno de estos meca-
nismos defraudadores (siempre en fraude de ley) no requieren por su importancia econémica o socia
su intervencion, y dejar que sean la Administracion y los Tribunales los que resuelvan el problema.
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Por su parte, MRTiIN QUERALT, LozANO SERRANO, CasADO OLLERO Y TEJERIZOLOPEZEnNtien-
den que el fraude de ley civil y el tributario regulan el mismo instituto, y alaban que la nueva redac-
cion del fraude de ley tributario se haga en términos coincidentes con su definicién y régimen en el
Derecho Civil. Consideran que el fraude de ley no aplica ni invoca la analogia. Para estos co-auto-
res la tesis deAtcoN vy TELLA se fundamenta excesivamente en una interpretacion literal del texto
de la norma y, sobre todo, deja de explicar por qué el ordenamiento se preocupa de gravar algunos
supuestos no incluid@parentementen el hecho imponible y no otros. La razén de ello, bajo nues-
tro punto de vista, estriba en que tales supuestos si que estan incluidos en el presupuesto de hecho
en que la actuacion de los sujetos vulnera la decisién implicita, pero existente en todo caso, del legis-
lador de gravarlos. Asi, para Tuli@&mBuJno es correcto distinguir entre hecho imponible y equi-
valente no tipificado, ya que el hecho en fraude de ley es el hecho imponible tipificado.

El profesor BrRez DE AvaLA se plantea si se realiza o no el hecho imponible en los compor-
tamientos en fraude de ley. Su tesis se contrapone adaatsfr TELLA, que sostiene que los nego-
cios en fraude de ley no suponen la realizacion del hecho imponible tipificado en la ley que se trata
de eludir, sino unos hechos distintos que producen un resultado equivaeratedAyaLA defien-
de que en estos comportamientos no deja de realizarse, en su verdadera naturaleza juridica, el hect
imponible tipificado en la ley que se defrauda. Para ello parte de una interpretacién teleolégica, recha-
zando el formalismo juridico, que respeta el principio de reserva de ley y admite la concepcién cau-
salista y no abstracta del negocio juridico, basandose en la «analogia iuris». A este respecto, argu-
menta que no es posible la aplicacién de la «analogia legis» a los hechos imponibles, dado que ls
obligacion tributaria es una obligaciér lege pero que si es posible y necesaria la «analogia iuris»,
en la que se basa la interpretacion teleolégica (que no econémica) de las leyes tributarias, que entien
de se encuentra presente en el articulo 24 LGT.

Quizéa convenga, antes de intentar fijar un concepto de fraude de ley, que nos detengamos sobre
una cuestion que se plantea la doctrina en relacién con el primer apartado del articulo 24 LGT vigen-
te: es la relativa a la relacién enfraude de ley y analogia:

La actual redaccion regula el fraude de ley en un articulo independiente. Anteriormente se
regulaba en un articulo dedicado a la analogia, y como especialidad de la misma (decia «a los efec
tos del nimero anterior»). En relacidn con este aspecto, si el fraude de ley se fundamenta o no en I
analogia, existen distintas opiniones doctrinales.

Algunos autores, entre los que destagRePDE AvaLA, entienden que son conceptos muy
distintos, dado que la analogia supone la carencia de una norma que regule el caso concreto, mien
tras que en el fraude de ley no existe ninguna laguna normativa, sino que existen dos normas (la de
cobertura y la eludida) y se corrige aplicando la norma eludida, pero no por analogia con la misma,
para el autor citado, los hechos imponibles en fraude de ley deben considerarse realizados en el ori
gen, desde el punto de vista juridico, a fin de aplicar la norma defraudada.

Otros autores entienden que el fraude de ley se fundamenta en la analogiagasi FELLA
tal y como se ha sefialado mas arriba).
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Esta postura, en la que en un principio se encuadstsa FaBoADA 114, ha sido matizada
por éstdls sefialando que «la analogia mediante la cual se cubre una laguna normativa es distinta de
la analogia empleada en la sancion del fraude de ley. En el fraudendehay en realidad ninguna
laguna;la norma aplicable existe ya y no es otra que la ley defraudada. La voluntad del legislador "
no simplementeHubiera sido"gravar el hecho en cuestion, y la ley lo gravaria directamente de no
haber sido eludida artificiosamente. La analogia presente en la sancion del fraude de ley no es, en €
fondo, distinta de la existente en toda aplicacion de la ley, que es esencialmente un procedimiento ana
l6gico, puesto que consiste en la comparacion del supuesto normativo abstracto y el hecho de la reali
dad». Estas Ultimas palabras, a nuestro juicio, recuerdan el origen del fraude de ley, como de la simu:
lacién, en la calificacion del supuesto de hecho que pretende subsumirse en la norma juridica.

Analizando esta tesis#RRERAMOLINA Yy MARTIN FERNANDEZ 116n0s sefialan que existiria una
diferencia entre las lagunaslinarias(cuya integracion analdgica esta prohibida) y las lagunas «en
fraude de ley»: estas Ultimas son verdaderas lagunas, pero generalmente no estanditedtance
del contribuyente; paraccedera ellas le es precigtar un rodeo utilizar un negocio o cadena de
negocios sin un motivo econdmico valido que los justifique. Ahora bien, el contribuyente que utili-
za tales artificiomo puede confiar en el principio de seguridad juridiesahi que sea perfectamente
legitimo integrar la laguna mediante analogia.

La anterior redaccion se referia a los «hechos» realizados con el propdsito de eludir el pago
del impuesto, mientras que la actual redaccion se refiere a los «hechos, actos o negocios juridicos»

La redaccion originaria sefialaba como propdsito del fraude el «eludir el impuesto», mientras que
la actual dice «eludir el pago del tributo». Se amplia, pues, la gama de figuras tributarias a las que resul:
ta aplicable: impuestos, tasas y contribuciones especiales (art. 26 LGT). Es curioso que en este caso ¢
hable de «pago de tributo», cuando esta figura tiene fundamentalmente aplicacion en aquellos casos e
los que se quiere evitar el nacimiento de la obligacion tributaria, de ahi el concepto que nos ofrecen
HERRERAMOLINA ¥ MARTIN FERNANDEZ cuando sefialan: «En el fraude de ley tributaria se utilizan uno
0 varios actos o0 negocios juridicos con una finalidad distinta a la que resulta propia, para conseguir las
mismas consecuencias materiales que se producirian de haberse realizado el hecho imponible tipifica
do por la ley. Hay por tanto una configuracion juridica utilizada con el fin primordial de eludir el impues-
to al amparo de una laguna juridica (lo que distingue el fraude de ley de la economia delbpcion)»

Siguiendo la doctrina mayoritaria, el concepto de fraude de ley presupone la existencia de dos
normas:

a) Norma tributaria eludida o defraudada: la que se trata de eludir y que es el medio juridico normal.

b) Norma de cobertura: es una norma mas beneficiosa, que se intenta aplicar en lugar de la
norma defraudada, para un fin que no le es propio, mediante el abuso de las posibilidades
de configuracion juridica que ofrece el derecho. La norma de cobertura esta dictada para
una finalidad distinta, pero su incorrecta aplicacion conduce a un resultado equivalente al
derivado del hecho imponible.
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El propésito de eludir o elemento subjetivo del fraude de ley, esto es, el propésito o inten-
cion de eludir la realizacién del hecho imponible y en consecuencia el pago del tributo fue critica-
do por numerosos autores (commrEz Royo, PaLao TABoOADA) sefialando que lo caracteristico del
fraude de ley no es el propésito sino el medio que se utiliza para conseguirlo.

La mencion al «propésito de eludir» se ha mantenido tras la modificacion de la Ley 25/1995,
si bien se ha suprimido la mencién «probado».

Para los partidarios de la tesis subjetiva, esto es, de la exigencia de propdsito de eludir (asi
FALCON Y TELLA) la supresion del término probado no debe interpretarse mas que como la exclu-
sién del excesivo rigor en las exigencias probatorias, y la admisién de prueba por indicios o pre-
sunciones.

Por el contrario, para los partidarios de la denominada tesis objetiva, se estima necesario la
prueba del fraude, pero respecto de la «elusién», no del «propésitondsisRisefiala que el
«proposito de elusidn no es la voluntad defraudatoria o la intencion fraudulenta, sino el incumpli-
miento de la ley mediante procedimientos técnicos con exclusiva finalidad fiscal»

3.3.4. El procedimiento de declaracion de fraude de ley.

El articulo 24.1n finede la LGT establece que el fraude de ley dedge declarado en expe-
diente especial dando audiencia al interesado. La necesidad de este expediente especial ya estabe
prevista en la redaccioén originaria de la LGT y fue objeto de desarrollo reglamentario por el Real
Decreto 1919/1979, de 29 de junio, pero fue derogado por el Real Decreto 802/1993, de 28 de mayo.
Actualmente sigue sin desarrollo reglamentario en el &mbito estatal (si existe desarrollo reglamen-
tario en algunas normas forales), lo que plantea importantes dudas sobre esta materia.

Ante la falta de regulacion especifica, procede aplicar primero la normativa tributaria, es decir,
la LGTy la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, y supletoriamente la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, de acuerdo con lo dispuesto por su disposicion adicional quinta. No obs-
tante, la aplicacion supletoria de la Ley 30/1992, citada, es objeto de discusion por algunos autores.
Con relacion a este punto, existen dos posturas diferentes:

» Parte de la doctrina4EcON vy TELLA, Mateu Ros CEREzQ, PEREZROYO 0 MARTIN FERNANDEZ)
interpreta que la aplicacion del fraude de ley requiere necesariamente el desarrollo regla-
mentario del articulo 24 LGT, no siendo aplicable supletoriamente la 30/1992, por lo que
no puede iniciarse ningun expediente de fraude de ley mientras no exista desarrollo regla-
mentario. Los argumentos aducidos son diversos: que existen cuestiones esenciales, coma
las relativas a las competencias, que no encuentran adecuada respuesta en la normative
general del procedimiento administrativo; que al ser un expediente «especial» no puede
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aplicarse el procedimiento administrativo «comun» de la Ley 30/1992; o que al ser un expe-
diente «especial» no se puede integrar esta «laguna» acudiendo a la Ley 30/1992, ya que
la analogia no resulta aplicable a las normas excepcionales (art. 4.3 del Cdodigo Civil).

» Desde otro sector de la doctrinaAfin QUERALT, LozaANO SERRANO, CASADO OLLERO Y
TEJERIZOLOPEZ Ruiz TOLEDANO, DELGADO PACHECO), se defiende la aplicacion de la Ley
30/1992. Esta postura defiende que puede acudirse supletoriamente a la aplicacion de las
normas generales y, en especial, de la Ley 30/1992, que tienen caracter supletorio confor-
me lo prescrito por su disposicion adicional quinta, asi como lo establecido por el propio
articulo 9.2 LGT.

El criterio administrativo (tanto de la Subdireccién General de Ordenacién Legal y Asistencia
Juridica, como del Servicio Juridico de la Agencia, como de la Direccion General de Tributos y del
TEAC) es que puede aplicarse supletoriamente la Ley 30/1992 en esta Hfateria

En cuanto a la competencia para gestionar dicho procedimiento, el articulo 93 LGT prevé que
«Por regla general, la competencia en la gestion tributaria se entendera atribuida en el orden terri-
torial al 6rgano provincial, de no tenerlo expresamente asignado el érgano central o el inferior»
Y, en parecido sentido, sefiala el articulo 12.3 de la Ley 30/1992, de aplicacién supletes®, que
alguna disposicion atribuye competencia a una Administracién, sin especificar el érgano que debe
ejercerla, se entendera que la facultad de instruir y resolver los expedientes corresponde a los 6rga-
nos inferiores competentes por razén de la materia y del territorio y, de existir varios de éstos, al
superior jerarquico comuan»

Por tanto, la competencia para acordar el inicio y para resolver el procedimiento especial de
fraude de ley sera el Delegado o el Delegado Especial, segun proceda, cuando corresponda a la esfi
ra territorial, y el Director del Departamento, cuando el contribuyente esté adscrito a la esfera cen-
tral (art. 12.3 de la Ley 30/1992 y art. 93 LGP

Las fases del procedimiento de declaracion de fraude de ley tributario deberian ajustarse a lo
dispuesto en el Titulo VI de la Ley 30/1992, asi deberia iniciarse de oficio, como consecuencia de
la apreciacion por el inspector actuario en el curso de sus actuaciones de comprobacion. El acuerdc
de iniciacién deberia notificarse al interesado, siendo un acto de mero tramite, que no resultaria sus-
ceptible de impugnacion (art. 107 de la Ley 30/1992). La instruccién del procedimiento podria desa-
rrollarse por el 6rgano que observo la posible existencia de fraude de ley, aunque como sefala ls
Resolucién del TEAC de 20-07-20QAnte todo ha de sefialarse que en el procedimiento adminis-
trativo general, tal como lo regula la Ley 30/1992, no se contempla la exigencia de separacion entre
drgano instructor y érgano de resolucién (lo que si se prevé en el procedimiento sancionador
—art. 134—que obviamente no es aplicable al supuesto del expediente de fraude de ley, simplemente
declarativo y que excluye la aplicacion de sanciones en las liquidaciones que puedan realizarse a
resultas del mismo), como tampoco se contemplaba en el Real Decreto 1919/1979, de modo que le
designacion de instructor no obedece en este caso a una exigencia imperativa de la ley, sino a un
criterio razonable de eficacia en la gestidn, sin que para nada sean aplicables los preceptos sobre
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abstencion y recusacion de los funcionarios —arts. 28 y 29 Ley 30/1992- dirigidos, como resulta de
su exposicién de motivos, a garantizar que los servicios publicos queden a cubierto de toda colisién
entre intereses particulares e intereses generales».

Ruiz ToLebANO 121 propone la solicitud de informe al Servicio Juridico y a la Direccién General
de Tributos. Las Resoluciones del TEAC de 20-07-2001 y de 7-03-2002 sefiadanppsar de lo
solicitado por la reclamante, nada hay en las normas vigentes que exija en estos casos un informe
del Servicio Juridico con caracter preceptivo (que siempre seria la excepcién, ya que, como dice el
art. 83 Ley 30/1992, "salvo disposicion expresa en contrario, los informes seran facultativos y no
vinculantes"), ni siquiera con caracter facultativo (...)»

Una vez instruido el expediente, deberan ponerse de manifiesto las actuaciones y abrirse un
tramite de audiencia, en los términos previstos en el articulo 84 de la Ley 30/19922¢itada

Finalizada la tramitacién debera dictarse Resolucion expresa por el 6rgano competente. El
plazo para dictar la misma sera el establecido en el articulo 23 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero,
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, teniendo en cuenta lo dispuesto en la disposiciér
adicional quinta de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, citada.

Los efectos de la falta de resolucidn dentro del plazo seran los del articulo 105@ BGT:
inobservancia de plazos por la Administracion no implicara la caducidad de la accion administra-
tiva, pero autorizara a los sujetos pasivos a reclamar en quegs»Resoluciones del TEAC de 20-
07-2001 y de 7-03-2002 se pronuncian en este sentido, indicanddepetambién afadirse que
no se produjo la caducidad del expediente, ya que, como sefiala la resoluciéon impugnada, aqui no
es aplicable como subsidiaria la Ley 30/1992, pues en este punto se cuenta con una norma tributa-
ria concreta (antes de la recogida hoy en el articulo 23.1 Ley 1/1998), que no es otra que la del
articulo 105 de la LGT: "La inobservancia de plazos por la Administracion no implicara la cadu-
cidad de la accion administrativa“. Es decir, que, a salvo de norma concreta que otra cosa diga,
jugaria aqui el plazo de prescripcion del derecho que se egjercitase, como sefiald la Sentencia del
Tribunal Supremo (TS) de 4 de diciembre de 1998»

En cuanto a la naturaleza de la declaracién de fraude de ley, se plantea si se trata de un actc
de tramite (no susceptible como tal de impugnacién autbnoma) o un acto que decide indirectamen-
te el fondo del asunto. La Resolucion del TEAC de 20-07-2001 sefiala que:

«(...) este Tribunal entiende que la resolucion declarativa de haberse actuado en frau-
de de ley es susceptible de ser impugnada autbnomamente en esta via, y ello por las
siguientes razones:

1.2 Porque no se trata realmente de un acto de tramite, sino que es un acto que esta-
blece el régimen tributario aplicable a un sujeto pasivo, en cuanto constituye a éste
como tal por un hecho imponible que sélo se delimita con esta naturaleza precisa-
mente en virtud de la declaracion de haberse realizado un fraude de ley.
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2.2 Porque, como resulta de la liquidacién girada con fundamento en aquella declara-
cion, ésta ha sido determinante de la obligacion tributaria que la Administracién
exige a la reclamante [art. 38.1 e) RPREA].

3.2 Porque, aunque en la actualidad el articulo 24 de la LGT esté carente de desarro-
llo reglamentario, es claro que tanto la idea de especialidad, como la audiencia del
interesado a tal fin, exigen de consuno la posibilidad de que el acto declarativo del
fraude se califigue como algo mas que una resolucion meramente interlocutoria,
pues las garantias que lleva implicita la exigencia de un "expediente" especial y la
audiencia previa no se avienen con el concepto de acto de mero tramites.

Por otra parte, asi lo reconocia el Real Decreto 1919/1979, que preveia expresamente la posi-
bilidad de recurrir contra la resolucién declarativa del fraude de ley (art. 5.° 2), y el anteproyecto
sobre la materia que no llegé a convertirse en norma.

Partiendo de las consideraciones efectuadas en la doctrina del TEAC citada, cabria, pues, recur:
so independiente contra la declaracion del fraude de ley, puesto que la existencia del fraude ya nc
puede ser discutida en el procedimiento de liquidacion (art. 107 de la Ley 30/1992).

La resolucion que declare el fraude de ley deberd comunicarse al sujeto pasivo, advirtiéndo-
le de los recursos posibles, 6rgano ante el que puede interponerse y su plazo.

Esta interpretacidén plantea un inconveniente, ya que la independencia de la declaracién de
fraude de ley y de la liquidacién que en ella se funde puede dar lugar a recursos administrativos o
jurisdiccionales diversos, donde puedan tener lugar pronunciamientos de signo contrario, sobre el
mismo asunto, lo que en modo alguno contribuye a garantizar la seguridad juridica, en una materia
tan delicada como ésta.

3.3.5. Efectos de la declaracion de fraude de ley.

Cualquiera que sea el sentido de la resolucidn, su eficacia se circunscribe al plano tributario,
de suerte que no pueden considerarse interesados en el procedimiento aquellos cuya situacion tri
butaria no resulta afectada por el acto administrativo. Si se declara que existi6 fraude de ley, el efec-
to seria la aplicacion de la norma que se hubiera tratado de eludir. El apartado 2 del articulo 24 LGT
dispone que en los negocios ejecutados en fraude dadeynpediran la aplicacién de la norma
tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendian obtener
mediante ellosyy el apartado 3 prescribe gege aplicara la norma tributaria eludidaMo se decla-
ra la ineficiencia de los hechos, actos o negocios juridicos realizados desde el punto de vista civil,
solamente se les priva de consecuencias en el &mbito tributario.

El procedimiento especial de declaracion de fraude de ley tributaria es un procedimiento decla-
rativo, ya que la resolucién que le pone término no es una liquidacion tributaria, limitandose a la
declaracion de la existencia o no de fraude de ley.
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La liquidacién correspondiente incluird la liquidacion de los intereses de demora. Los auto-
res que interpretan que en el fraude de ley no se realiza el hecho imponible, normalmente defienden
gue el expediente especial tiene efectos constitutivos, y no meramente declarativos, por lo que |16gi-
camente no procederia liquidar intereses de demora. Pero, el articulo 24.3 LGT deja claro que en
estos expedientes se liquidaran los intereses de demora.

En relacién con el célculo de estos intereses, el articulo 24.3 LGT se limita a establecer que
en estos expedientes se liquidaran los intereses de dequaraorrespondan». La mayoria de los
autores, y la interpretacién de la Administracién, es que los intereses de demora se liquidan por el
plazo comprendido entre la finalizacién del periodo voluntario de pago y la fecha en la que se prac-
tica la liquidacion. La base de célculo de los intereses sera la cuota liqguidada segun el expediente de
fraude de ley, minorada, en su caso, por la cuota satisfecha en virtud de la norma de cobertura.

La reforma de la Ley 25/1995 ha dado rango legal a la exclusion de las sanciones. El actual articu-
lo 24.3 LGT determina expresamente que no procede la imposicién de sanciones. La mayor parte de le
doctrina considera que esta norma elimina la posibilidad de imponer sanciones, y entiende acertada dichi
exclusién que entienden que se debe a que esta figura se fundamenta en el uso de la analogia, por lo q
su castigo equivaldria a la aplicacion analdgica de las normas sancionadoras en contra de lo dispuest
por el articulo 25.1 de la Constitucion, y ademas la situacion se crea abiertamente y no se intenta ocul-
tar a la Administracion. Asi E#RRERAMOLINA Y MARTIN FERNANDEZ 123nos sefialan que a diferencia de
la infraccion tributaria que constituye una violacion abierta y directa del ordenamiento, en el fraude de
ley no se infringe directamente el mandato de la norma, sino que, como sefaRdvo, «se evita
mediante artificios, la realizacion del presupuesto de hecho del que nace el miafhdato»

No obstante, los autores que entienden que el fraude de ley no se basa en la analogia, consi
deran que la anterior justificacién es inadecuada.

En cualquier caso, conviene destacar que, en relacion con el ambito penal, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 18-05-1999 entiende que la calificacion de fraude de ley no
excluye el delito, puesto que la alusion del articulo 24 LGT hay que entenderla reaifasiaan-
ciones administrativas, sin que el precepto componga modulacion excepcional ninguna de la cuota
defraudada, que es el solo elemento fijado por el legislador como determinante del reproche crimi-
nal que en esta causa se postula»

La STS (Sala de lo Penal) de 9-02-1991, que estima existente un delito fiscal, sefgla que
eventual fraude de ley consistente en vender un producto a un precio inferior a aquel que obliga a
pagar un tributo, se convierte en fraude penal al instrumentalizarse tal evasion fiscal mediante la
creacion de una sociedad de comercializacion con ese Unico finx»

No nos parece descabellado pensar que, si el fraude de ley puede ser considerado constitutivc
de delito, no pueda serlo de un ilicito administrativo, ahora bien, en la mayoria de los supuestos cabria
sefialar que la falta de imposicion de sanciones, se basaria en la exoneracion de la responsabilidad
que se refiere el articulo 77.4.d) Le&@mparandose en una interpretacién razonable de la norma».
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3.3.6. Consideraciones sobre la posibilidad o no de aplicar el articulo 6.4 del Cddigo Civil
en supuestos de fraude a la ley tributaria.

Como ya se puso de relieve antes, la Sentencia del TC 37/1987, de 26 de marzo, afirma que
el fraude de ley es una categoria aplicable a todo el ordenamiento juridico, aunque la tradicién his-
tdrica haya determinado que se ubique en el articulo 6.4 del Codigo Civil. A pesar de la poca juris-
prudencia existente en relacion con el fraude de ley en materia tributaria, existen algunas sentencia:
del Tribunal Supremo en las que se considera que se ha cometido un fraude de ley contra la Haciend
Publica acudiendo al articulo 6.4 del Cédigo Civil (SSTS 6 de mayo delZ3882 de marzo de
1996), si bien en la Sentencia de 30 de marzo de 1999 se aparta de esta tendencia.

Por tanto, los Tribunales Contencioso-Administrativos no sélo pueden, sino que suelen acu-
dir a la regulacién general del fraude de ley prevista en el Codigo Civil.

Ruiz ToLEDANO 126se plantea si la Administracion Tributaria y los Tribunales Econdémico-
Administrativos tienen esa posibilidad de aplicar directamente el articulo 6.4 del Codigo Civil,
y entiende que esto no es posible porque «supondria escapar de la exigencia de un procedimien
to especial previsto en el articulo 24 LGT y, por tanto, supondria una actuaciéon administrativa
en fraude de ley, en que se acudiria al mencionado articulo 6.4 como norma de cobertura para
eludir la aplicacion del citado articulo 24 cuya regulacién se pretende eludir». Pero, asimismo,
interpreta que, como via alternativa en supuestos excepcionales, la Administracién podria, como
cualquier otro tercero perjudicado por una actuacion en fraude de ley, plantear la accién corres-
pondiente por el articulo 6.4 del Cédigo Civil ante los Tribunales de lo Civil, para lograr la anu-
lacion de los actos o negocios. Compartimos el punto de vista de este autor, no tanto por la pre-
vision de un procedimiento especial, que no deja de ser uno de los aspectos del presupuestc
normativo tributario, sino por la propia autonomia y especialidad de la materia juridico-tributa-
ria, que hace que la prevision legal deba ser respetada por los aplicadores del Derecho. Ahors
bien, quizas esto deba hacernos reflexionar sobre la necesidad de la prevision en la norma juri-
dico-tributaria, de técnicas de lucha contra los negocios juridicos anémalos que reproduzcan cate-
gorias generales, intentando adaptarlas a la materia tributaria, esto es, con matices y perfiles dis:
tintos; probablemente seria mas operativo, permitir que la Administracion y los jueces y Tribunales
acudiesen en estos casos a las categorias generales del derecho, en su tarea calificadora de |
hechos e interpretativa de las previsiones de las normas juridicas.

3.3.7. Delimitacion entre fraude de ley y simulacion.

En algunos casos su distincion resulta facil y clara desde el punto de vista conceptual (sin per-
juicio de la posible dificultad de la prueba), asi, en los casos de simulacién absoluta. También en los
casos de simulacion relativa cuando falta algin elemento esencial del tipo contractual que se finge
0 aparenta; por ejemplo, cuando se oculta una donacion bajo la apariencia de una compraventa
demostrando que no ha existido precio. Pero, en otras ocasiones la diferenciacion puede resulta
compleja o dificil.
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Buena parte de la doctrina sefiala que, desde la perspectiva tedrica, las diferencias entre la
simulacién y el fraude de ley son claras. No obstante, incluso conceptualmente pueden existir dife-
rencias significativas entre los diversos autores, dado que no existe unanimidad doctrinal sobre el
concepto de los diferentes negocios anémalos.

No obstante, la distincién entre el fraude de ley y la simulacién se suele plantear sobre la base
de los siguientesriterios:

« En funcidn de si ha existido o no ocultacidren el caso del fraude de ley la conducta rea-
lizada no se enfrenta con la ley que pretende evitar y busca amparo en otras normas, pero
no oculta ni disimula nada, mientras que la simulacion no es un medio para eludir la ley
sino para ocultar su violacion.

» Lo realmente querido por las partes: la simulacién ataca directamente a la causa del nego-
cio, de forma que el negocio simulado no se quiere, en cuanto tal, sino para ocultar el negocio
disimulado, mientras que en el fraude de ley el negocio o negocios realizados son realmente
queridos. En el fraude de ley el negocio celebrado no es aparente, sino realmente querido por
las partes, mientras que el negocio simulado es una mera apariencia, una simple «pantalla.

Pero, estos conceptos no estan exentos de problemas. Asi, lo realmente querido (aparte de si
dificultad practica de su prueba, dado que se refiere al ambito interno de las partes, que en su caso s
oculta, y que soélo puede vislumbrarse por medio de indicios) puede resultar dificil de concretar ya que,
en cierto modo, quien realiza un negocio en fraude de ley no quiere el resultado tipico del negocio uti-
lizado, sino el resultado econémico perseguido que es el normal de un negocio tipico distinto.

Respecto a la ocultacién, aunque el negocio en fraude de ley no es en si mismo ocultado, si
gue se oculta o disimula una parte del negocio, aquella en que se encuentra el resultado ilicito per-
seguido, para que pase inadvertido y el negocio aparezca como normal.

En cualquier caso, incluso los que defienden que la distincion tedrica es nitida sefialan que
puede resultar muy dificil apreciar en la practica cuando se esta ante un caso concreto de simulacior
relativa o de fraude de ley.

Por ello la diferenciacion entre ambas figuras pasa por la prueba de la simulacién. Desde este
punto de vista el profesoERREIRO«La simulacién probada representa asi un territorio en el que no
cabe aplicar el fraude de le¥p?. Para lbPezMoLiNo la diferencia entre fraude de ley y simulacion
se basa en una cuestion de prueba. Si «el negocio se realizé con engafio y se logra demostrar, acr
ditar o probar la responsabilidad culposa de su agente, el negocio concertado podra ser tenido comc
un negocio simulado, desprendiéndose de ellos efectos juridicos que derivan de los ilicitos tributa-
rios. Si Gnicamente, por el contrario, se concluye que con la realizaciéon de aquél se ha pretendido
eludir el pago del tributo, buscando amparo en una norma de cobertura —dictada con distinta finali-
dad, pero de efecto "equivalente" a la defraudada— el negocio habra de ser declarado como ejecuta
do en fraude de ley tributariass.
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Todo ello se dificulta por la falta de jurisprudencia tributaria asentada sobre esta materia.
Incluso la distincion de los negocios andmalos se complica por cuanto pueden superponerse diver-
sas figuras anémalas.

En el ambito civil, la doctrina mas autorizada ha sefialado la conexion existente entre el frau-
de de ley y la simulacion. Asi,EDCASTRO Y BRAvO nos indica que «dejando aparte la posibilidad
mas tedrica que practica del fraude "desvergonzado”, los negocios en fraude de ley ocultan o disi-
mulan una parte del negocio, aquella en que se encuentra lo ilicito del resultado per$&guido»

Por su parte, en el &mbito tributario es frecuente que la simulacién no se instrumente, en la
practica, a través de un Unico negocio juridico, sino por varios actos o negocios dirigidos a aplicar
una norma tributaria mas favorable que la que corresponderia aplicar con el negocio juridico nor-
mal o tipico. Esto complica la delimitacion de la figura y su distincién con el fraude de ley, puesto
gue se trata de situaciones y negocios complejos.

Las opiniones sobre la posible simultaneidad entre el fraude y la simulacion son dispares:

Algunos autores entienden que la distincién es clara en la teoria y no pueden simultanearse
en el mismo negocio (o se oculta 0 no se oculta, o se quiere o0 no se quiere el negocio), aunque pued
ser dificil su concrecion en un caso practico concreto.

Otros consideran que pueden simultanearse en el mismo negocio, y que no se trata de figuras
incompatibles; asi, por ejemplo, se simula un hecho que supone un elemento necesario del presu
puesto de hecho de la norma de cobertura. Ademas, estos negocios andmalos pueden instrumental
zarse utilizando varias operaciones, en las que pueden existir tanto negocios simulados como nego
cios en fraude de ley.

Muchos de los ejemplos que ofrece la practica, tanto en la simulacion como en el fraude de
ley se aproximan a la nocién de «abuso de formas juridicas» o «de posibilidades de configuracion
del negocio», nocién importada del Derecho Fiscal aleman por un sector de la doctrina, especial-
mente en relacion con fraude de ley aunque con proyecciones sobre la simulacion. Trataremos esti
cuestion en el epigrafe siguiente.

4. LAS TECNICAS ANTI-ELUSIVAS EN ELPROYECTO DE LEY GENERAL TRIBUTARIA

4.1. La calificacion en el Proyecto de Ley General Tributaria.

La calificacion en el Proyecto de LGT esta regulada en el articulo 13 que bajo la rabrica «califi-
cacién», dispone textualmentd:as obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza
juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o la denominacion que los
interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su¥alidez»
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Lo primero que se aprecia en el texto del Proyecto es que la calificacién recupera su mencion
expresa en el texto de la ley, de tal manera que la potestad que se establece en dicho precepto r
cabe duda que se trata de «calificar» los hechos, actos 0 negocios, o mejor aun, partiendo de la pre
via calificacion de los mismos por el obligado tributario, a la Administracion corresponde «recalifi-
car» dichos hechos, actos o negocios.

Mejora indudablemente la redaccion al hablar de «las obligaciones tributarias», sin circuns-
cribir la calificacién a la exigencia de pago de tributos sino también de otras obligaciones tributa-
rias —entre ellas significativamente las obligaciones del retenedor como obligado tributario que han
dado lugar a un elevado nimero de litigios—.

Ahora bien, bajo nuestro punto de vista, precisamente la referencia a las «obligaciones tri-
butarias», hace que se mantenga nuestra creencia de que esta potestad no resulta aplicable mi
alla de los procedimientos de gestién (en sentido estricto) y de inspeccién, sin que sea extensi-
ble al procedimiento de recaudacion. Hubiera sido deseable que la posibilidad de recalificar los
hechos, actos 0 hegocios se incluyera entre los posibles contenidos de la potestad de auto-tutel:
ejecutiva de la Administracion Tributaria, sin perjuicio de su sometimiento al correspondiente
control jurisdiccional3,

4.2, La simulacion en el Proyecto de Ley General Tributaria.

El Proyecto de LGT regula la simulacién en el articulo 16 que presenta el siguiente tenor
literal:

«1. En los actos o0 negocios en los que exista simulacion el hecho imponible gravado
sera el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacién sera declarada por la Administraciéon Tributaria en el
correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros efectos
que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacidn que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion
se exigiran los intereses de demora, y, en su caso, la sancién que prééeda.»

Esta propuesta recoge la herencia del vigente articulo 25 LGT, clarificando algiin aspecto oscu-
ro de la vigente regulacién. Sigue manteniendo su aplicabilidad estricta al procedimiento tributario
de liquidacion, manteniendo su actual vinculacién con la consideracion de la realizacion del hecho
imponible, suprimiéndose la mencion a la forma o denominacion determinada por las partes, ya que
como sefiala el Informe de 2003 de la Comisién de expertos, dicha mencion se incluye en la califi-
cacion, que es donde tiene su perfecto encaje; junto a ello se evita que se circunscriba la simulacior
al ambito de la denominacién o la forma, ya que su ambito es mas extenso.
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Se opta por mantener su declaracién dentro del propio procedimiento de liquidacion, sefia-
lando el nimero 2 quesera declarada por la Administracién en el correspondiente acto de liqui-
dacion», por lo que se vincula estrictamente a este acto de liquidacion, no siendo, a nuestro jui-
cio, impugnable con independencia del mismo. Se determina en el nimero 3 que son exigibles
intereses de demora«gn su casota sancion que proceda, esta expresion es muy conveniente,
pues la presunciéon de inocencia que preside todo proceso penal o sancionador, exige que cual
guier conducta, presuntamente constitutiva de una infraccion, sea examinada en el procedimiento
sancionador correspondiente, con todas las garantias y con absoluta independencia del acto d
liquidacion que hubiera podido dictarse.

4.3. «El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» en el Proyecto de Ley General
Tributaria.

El Proyecto de LGT ha suprimido el fraude de ley como técnica anti-elusiva. En su lugar, regu-
la en el articulo 15 lo que denomina «Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», modifican-
do en este punto la propuesta del Anteproyecto que en el articulo 15 regulaba el «Abuso en la apli-
cacion de la norma tributaria».

El articulo 15 del Anteproyecto disponia textualmente en su niumero 1:

«1. Se entendera que existe abuso en la aplicacién de la norma tributaria cuando los
obligados tributarios eludan total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o
minoren la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran
las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente inusuales
0 impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distin-
tos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios.»

En este precepto bajo la denominacién «abuso en la aplicacion de las normas» se contem-
pla lo que nosotros hemos denominado mas arriba «abuso en las formas juridicas» que supone
en sintesis la eleccion de férmulas juridicas insélitas o impropias, atendiendo al fin perseguido
por las partes, para conseguir un resultado idéntico al que se hubiera obtenido de utilizar otras
congruentes con dicho fin, sin mas objetivo que el de obtener ventajas fiscales por ausencia o
disminucion de tributacion.

El término «abuso» apuntaba la consideracion de una conducta reprobable y no legitima, por
ello en el nimero 3 de este articulo 15 se establecia la posibilidad de sancionar estas €¥nductas
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Esta técnica anti-elusiva asi considerada permitia, bajo nuestro punto de vista, contrarrestar
los efectos de los denominados «negocios indirectos» en sus posibles vertientes de fraude de ley )
negocio fiduciario, cuando en ambos concurran los elementos que definen la figura segin el articu-
lo 15.1 del Anteproyecto, esto es su caracter inusual o impropio y la ausencia de motivacién econé-
mica, esto es, tener como Unico fin el ahorro fiscal. La simulacion se encontraba fuera del concep-
to ya que el Anteproyecto le daba regulacién propia en su articulo 16.

El Proyecto de Ley cambia la rubrica del precepto y habla de «conflicto» en la aplicacion de
la norma, denominacién que pasa por considerar que la calificacion de los actos y negocios juridi-
cos es «discutible» y da lugar a divergencias, que en cierta medida pudiéramos denominar «razona:
bles», de caracter interpretativo entre la Administracion y el contribuyente.

El articulo 15 del Proyecto de ley dispone textualmente:

«1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se
evitetotal o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriaangfite-
s0s0 impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distin-
tos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos 0 nego-
cios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comisién con-
sultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo
se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o nego-
cios usuales o propios o eliminando las ventajas obtenidas, y se liquidaran intereses de
demora, sin que proceda la imposicién de sancio&s»

El articulo 159 bajo la rabricdrforme preceptivo para la declaracién del conflicto en la
aplicacion de la norma tributariagispone:

«1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de esta ley, para que la inspeccién
de los tributos pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria debe-
ra emitirse previamente un informe favorable de la Comision consultiva que se consti-
tuya, en los términos establecidos reglamentariamente, por dos representantes del érga-
no competente para contestar las consultas tributarias escritas, actuando uno de ellos
como Presidente, y por dos representantes de la Administracion tributaria act#rante
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2. Cuando el 6rgano actuante estime que pueden concurrir las circunstancias previs-
tas en el apartado 1 del articulo 15 de esta ley lo comunicara al interesado, conce-
diéndole un plazo de quince dias para presentar alegaciones y aportar o proponer las
pruebas que estime procedentes.

Recibidas las alegaciones y practicadas, en su caso, las pruebas procedentes, el 6rga-
no actuante remitira el expediente completo a la Comisién consultiva.

3. Eltiempo transcurrido desde que se comunigue al interesado la procedencia en soli-
citar el informe preceptivo hasta la recepcién de dicho informe por el érgano de ins-
peccion sera considerado como una interrupcién justificada del computo del plazo de
las actuaciones inspectoras previsto en el articulo 150 de esta ley.

4. El plazo maximo para emitir el informe seré de tres meses desde la remision del expe-
diente a la Comisién consultiva. Dicho plazo podra ser ampliado mediante acuerdo moti-
vado de la Comision consultiva, sin que dicha ampliacion pueda exceder deldf mes

5. Transcurrido el plazo al que se refiere el apartado anterior sin que la Comision con-
sultiva haya emitido el informe, se reanudara el computo del plazo de duracion de las
actuaciones inspectoras, sin perjuicio de la obligacién de emitir dicho informe.

6. El informe de la Comisién consultiva vinculara al 6rgano de inspeccion sobre la
declaracion del conflicto en la aplicacién de la noritda

7. El informe y los demas actos dictados en aplicacion de lo dispuesto en este articulo
no seran susceptibles de recurso o reclamacion, pero en los que se interpongan contra
los actos y liquidaciones resultantes de la comprobacién, en los que podra plantearse
la procedencia de la declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.»

La técnica, asi considerada, aparece estrictamente referida al procedimiento de liquidacion de
los tributos, el articulo 15.1 del Proyecto vincula la existencia de conflicto a aquellos supuestos en
los que se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o0 a que se minore la base ¢
la deuda tributaria, mediante actos 0 negocios notoriamente artificiosos o impropios para la conse-
cucion del resultado obtenido y de cuya realizacidn no resulten efectos juridicos o econémicos rele-
vantes distintos del ahorro fiscal. Por otra parte, se suprime la novedosa prevision del Anteproyecto
relativa a la posibilidad de sancionar estas conductas cuando fuesen constitutivas de infraccion tri-
butaria, lo que permite recuperar la tradicién legislativa, si se considera que el «conflicto en la apli-
cacion de la norma» es heredero del vigente expediente de fraude de ley.

El articulo 159 del Proyecto de LGT establece las lineas maestras de un procedimiento espe-
cial donde la declaracion de conflicto presupone la intervencién de la Inspeccion de los Tributos,
gue a la postre sera quien lo declare, lo que lleva a considerar que su aplicacion se reserva a lo
supuestos en los que se esté llevando a cabo un procedimiento inspector en cuyo seno se plantea
posibilidad de que haya existido un posible conflicto en la aplicacion. Se dar4 audiencia a los inte-
resados sobre este extremo por parte de la Inspeccion y si tras esta primera evaluacion se sigue col
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siderando la existencia de conflicto se solicitara informe de una Comision consultiva, formada por
miembros: dos de la Direccién General de Tributos (asumiendo uno de ellos la Presidencia) y dos
de la Agencia Tributaria o de la Comunidad Auténoma si fuese un tributo cedido. El informe que
emitan serd vinculante sobre las consideraciones que efectlden sobre el conflicto en la aplicacién de
las normas. El conflicto se apreciara en el mismo acto de liquidacion y no podra ser objeto de recur-
S0 mas que con la propia liquidacion derivada de su apreciacion, lo que evita posibles distorsiones
de una eventual recurribilidad independiente.

La configuracién de esta técnica anti-elusiva nos recuerda la formulacion de la doctrina de los
«motivos econémicos validos» en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales, si bien la
LGT parece desvincularla de los conceptos de fraude o elusion fiscal, a diferencia de lo que ocurre
en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales, donde se presume la existencia de frau
de o de evasion fiscal cuando las operaciones no se realicen por «motivos econdmicos validos».

La norma anti-elusién de la Directiva de fusiones 90/434 permite a los Estados miembros
negar la aplicaciéon del régimen especial a las operaciones de reorganizacion que tengan como prin-
cipal objetivo el fraude o la evasién fiscal y les autoriza para establecer la presuncion de que éste es
el objetivo de aquellas operaciones que no se efectlien por «motivos econdémicos validos». La trans-
posicion al Derecho espafiol de esta norma, contenida en el articulo 110.2 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, recoge en su redaccion vigente una alusion a los «motivos econémicos validos»
de las operaciones, que presenta, sin embargo, notables variantes respecto a la norma comunitaria

El articulo 11.1 de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comun de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre soci
dades de diferentes Estados miembros («Directiva de fusiones») dispone textualmente:

«Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente [las disposicio-
nes reguladoras del régimen especial] o a [sic] retirar el beneficio de las mismas
cuando la operacion de fusion, de escision, de aportacion de activos o de canje de
acciones:

a) Tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude
o la evasién fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas en el
articulo 1 no se efectlie por motivos econdmicos validos, como son la reestructu-
racion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan
en la operacioén, puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene como
objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion
fiscal;»

El texto del articulo 110.2 de la Ley del Impuesto de Sociedades, redaccion dada por la modi-
ficacion operada por la Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, Ley 14/2000,
de 29 de diciembre (art. 2.seis), establece textualmente:
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«No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién reali-
zada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen
no se aplicard cuando la operacion no se efectle por motivos econémicos validos, tales
como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que par-
ticipan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.»

PaLao TABOADA 138en su afén de centrar el concepto de «motivos econdmicos véalidos» ana-
liza, de una parte, la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en especial le
gue se deriva de la sententiaur-Bloem(Sentencia de 17 de julio de 1997, Asur-Bloemc.
Inspecteur der Belastingdienst/Ordernemingen Amsterdam 2, Asunto C-28/95); y de otra, la doctri-
na judicial americana dblisiness purpose.

a) LASENTENCIA LEUR-BLOEM.

La sefiora Leur-Bloem, Unico socio de dos sociedades, adquiere la totalidad de otra sociedad
mediante el canje de acciones de ésta por las de las dos primeras, de tal manera que las sigue co
trolando a través de la tercera sociedad, como accionista Unica de la socieigd estructura que
le permite la compensacién de pérdidas de las dos primeras sociedades.

La doctrina que sienta el Tribunal de Justicia de la Union Europea tiene un primer aspecto
procesal que pasa por la afirmacién de la competencia del Tribunal, aunque se trate de un problems
de un conflicto intern&s3e,

Desde una vertiente sustantiva establece el concepto «motivos econémicos validos» de con-
formidad con las siguientes notas:

» Las ventajas fiscales de la Directiva se aplican indistintamente a todas las operaciones de
fusion, de escision, de aportacion de activos y de caloggraccion hecha de sus moti-
vos, ya sean financieros, econdémicos, o puramente fiscales.

» Sdlo pueden los Estados negarse a concederlas cuando estas operaciones tenba como
tivo principal o uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal.

« Para comprobar si una operacion persigue un objetivo de fraude o evasion, no deben utili-
zarse criterios generales predeterminados en la norma de aplicacién, sino que la operacion
debe analizarse en su conjunto, siendo la decisién susceptible de control jurisdiccional.
Determinar en la norma criterios restrictivos de aplicacion de las ventajas de la Directiva
supondria merma del objetivo perseguido por la misma.

« El concepto «motivos econdmicos validos» es mas amplio que el de mera blsqueda de una
ventaja puramente fiscal, por consiguiente una operacion de fusion por canje de acciones
gue solo persiguiera tal objetivo no puede constituir un motivo econémico valido en el sen-
tido de este articulo.
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b) LA DOCTRINA DEL « BUSINESS PURPOSE.

El origen de la doctrina debusiness purposees la sentencieHelvering v. Gregoryslicta-
da en 1934 por el Tribunal de Apelacién del Segundo Circuito Federal de EE.UU. cuyo ponente fue
el juez Learned Hand.

La sefiora Gregory era el Unico socio de la corporacién «A» entre cuyos activos figuraban
acciones de otra sociedad «Bx», que aquélla se proponia adquirir para enajenarlas en su propio bene
ficio. La entrega de las acciones por «A» hubiera sido considerada un dividendo gravado, para evi-
tarlo constituyé por medio de una reorganizacion una nueva sociedad «C» a la que «A» aporto las
acciones, recibiendo la sefiora Gregory las acciones de «C». Alos seis dias de su constitucion disuel
ve «C» y en la liquidacion se entregan a la sefiora Gregory las acciones de «B». En opinion de la
sefiora Gregory las acciones de «C» no daban lugar a ninguna renta por haberse realizado en un «ple
de reorganizacion». Por la recepcién de las acciones de «B», dicha sefiora declaré como renta la dife
rencia entre su valor y su coste, calculado en la parte proporcional del coste de las acciones de «A»

El sefior Helverzing, Commissioner of Internal Revenue, sostuvo la tesis de que la transmi-
sién de las acciones de «B» a «C» no era una auténtica reorganizacion y que todas las actuacione
se traducian a la distribucion por «A» de un dividendo en especie (las acciones de «B»).

El Board of Tax Appeals considero, por el contrario que todas las acciones habian sido reales
y que su propdsito era irrelevante. Helvering apel6 al Tribunal.

La sentencia del juez Learned Hand toma como punto de partida el siguiente: «cualquiera
puede ordenar sus negocios de manera que sus impuestos sean lo mas bajos posible». Partiendo
dicha premisa continia haciendo las siguientes consideracitaefmalidad de la seccion [de la
Ley] es suficientemente clara: las personas que realizan actividades empresariales —industriales,
comerciales, financieras o de cualquier otra clase— pueden querer consolidar o dividir, para afia-
dir a sus participaciones o restar de ellas. Se consideran que estas operaciones no "realizan" nin-
gun beneficio porque se hallan presentes intereses colectivosel[significado de una frase puede
ser mas que el de las palabras por separado, lo mismo que una melodia es mas que sus notas [...]»
«Esquivar los impuestos de los accionistas no es una de las operaciones contempladas como "reor-
ganizaciones" societarias» [...] «Todos los pasos eran reales, su Unico efecto es que no eran lo que
la Ley entiende como una "reorganizacion", porque las operaciones no eran parte de la gestion de
los negocios de cada compafiia o de ambas; vistos asi eran una simulacién ("sham") aunque todas
las actuaciones tuvieron su efecto».

La sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo. El motivo de eludir impuestos no es lo
relevante, lo relevante es que se trataiaplemente de una operacién carente de finalidad de nego-
cios o societaria ("business purpose") un mero artificio que se revistié de forma de reorganizacion
societaria para ocultar su verdadero caracter, y cuyo Unico objeto y actuacion fue la realizacién de
un plan preconcebido, no para reorganizar un negocio o parte de un negocio, sino para transmitir
un paquete de acciones de la recurrente. Sin duda se cred una nueva y valida corporacion; pero ésta
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no era mas que un artificio para el fin descrito. No se cre6 para otro fin; como estaba previsto desde
el comienzo, no realiz6 otra funcién, cuando tal limitada funcién se cumplid, fue inmediatamente
extinguida.

[...] Toda la actividad, aunque se lleve a cabo con arreglo a las caracteristicas de una [esci-
sion] era en realidad una forma elaborada y tortuosa de transmision disfrazada de reorganizacion
societaria, y nada mas. La regla que impide tomar en cuenta el motivo de elusién fiscal no es per-
tinente a la situacién, porque la operacion en si misma queda fuera de la clara intencion de la ley.
Sostener lo contrario seria exaltar el artificio sobre la realidad y privar a la norma legal en cues-
tién de toda finalidad seria».

Tras algun coqueteo con el concepto de simulasidang, coincidimos con RAo con«la
proximidad de estos planteamientos con la dogmaética del fraude a [&fey»

PaLao TaBoADA siguiendo en este punto a Peterlért 141pone el acento en la importancia
de distinguir los conceptos de «firpu¢pose) y «motivo»njotive), afirma M.LETT, que lo que fue
fatal para la sefiora Gregory, no fue el motivo de eludir impuestos, sino la ausencia de toda finali-
dad de negocio en el conjunto de la operacién societ&iiae desconoce el elemento fiscal la ope-
racion carece de sentido».

Para RLAO esta distincion se reconduce a los conceptos de «causa» y «motivo». «La sede
dogmatica de la cuestion del fraude de ley reside en la causa: un mefacidem legig€s un nego-
cio utilizado para un fin distinto del que corresponde a su causa.»

Junto a ello, resaltaaPro que en pronunciamientos posteriores de los Tribunales norteame-
ricanos se ha intentado reconducir esta doctrina al ambito de la «simulacién», para limitar su alcan-
ce. El propio juez Learned Hand, en el caShisholm v. Commissioner of Internal Revenueti-
z6 la doctrina inicial ddbusiness purposealidando una operacién similar sélo por la vocacién de
permanencia de la nueva empresa constituida, ya que los motivos de eludir impuestos no son por s
mismos determinantes de la invalidez, sino la carencia de sentido o justificacion de la operacion de
reorganizacion empresarial.

CHIRELSTEIN sefiala que para Learned Hand «el problema de la elusion admisible se presen-
taba, al menos en parte, conectado con la cuestion del reconocimiento de la personalidad juridica.
Como consecuencia, la exigencia débusiness purpos@an sélo pretendia establecer un modesto
umbral de legitimidad destinado a excluir combinaciones juridicas transitorias y poc#nas»

Desde este punto de vistaLko sefiala que la doctrina dmlisiness purposse aplica restricti-
vamente en los casos de reorganizaciones empresariales y en aquellos en los que se trata de recono
miento de la personalidad juridica. Conecta la doctrinawghess purposeon la conocida con el
nombre de Step transactions doctrinedoctrina de las operaciones complejas» que tiene también ori-
gen en la jurisprudencia norteamericana, y que después ha pasado al Reino Unido, segin la cual un
operacion debe ser calificada en su conjunto, en lugar de contemplar por separado sus Efémentos
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Volcando la doctrina de los «motivos econdmicos validos» y del «business purpose» sobre
el articulo 15 del Proyecto de LGT, podemos observar que en este precepto el concepto «con-
flicto en la aplicacidn de la norma» parte de la existencia de actos o negocios que evitan total o
parcialmente la realizacion del hecho imponible o permiten minorar la base o la deuda tributa-
ria, esta pretensién aparece como legitima en principio, siempre que no concurran dos circuns-
tancias: la primera, que no sean individualmente o en su comjatddamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido; y en segundo lugar que de su utilizacion
no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los
efectos que se hubieran podido obtener con los negocios usuales o progsslecir que carez-
can de motivos econémicos o juridicos validos, distintos del mero ahorro fiscal, de tal forma que
si se desconoce el propdsito de evitar o minorar el pago de tributos, la operacién carece de sen-
tido y justificacion. El efecto de la aplicaciéon de la técnica no es otro que el de la tributacién con-
forme a la normativa que resultaria aplicable de haber sido realizado el acto o negocio tipico o
habitual.

El Proyecto de Ley contiene una propuesta que debe ser apreciada en cuanto supera la
polémica doctrinal acerca del fraude de ley y permite englobar en esta nueva técnica no sélo
supuestos de fraude de ley, sino también la categoria mas amplia de negocios indirectos. Juntc
a ello, permite encajar en esta técnica anti-elusiva las operaciones complejas en las que se apre
cia la concurrencia de diversos negocios anémalos, que se corresponderia con la doctrina de los
«step transactions». Para los supuestos en los que nos encontramos con una cadena de negc
cios anomalos hubiera sido deseable mantener la posibilidad de sancionar estas conductas, y:
que de lo contrario, en el momento en el que se pueda probar la existencia de simulacién en
alguno de los negocios, se va a llevar la totalidad del expediente por este cauce por parte de la
Administracion, forzando de nuevo este concepto, frente al de «conflicto en la aplicacion de las
normas tributarias.» No se entienda que proponemos la imposicién de sancién en todos los
supuestos, sino sélo en aquellos en los que la infraccion resultase probada, lo que excluiria la
imposicion de sanciones en aquellos casos mas leves en los que no quepa apreciar la comisior
de una infraccion.

5. CONCLUSIONES

Alo largo de los apartados precedentes hemos examinado los instrumentos con los que la LGT
ha dotado a la Administracion para luchar contra el fraude fiscal, cuando éste tiene lugar como con-
secuencia de la incidencia de actos, hechos o negocios que hemos considerado «andémalos» al ten:
como Unico fundamento la pretensién de una menor tributacién; hemos intentado dar a este estudio
un enfoque sistematico, comparando las técnicas anti-elusivas de la LGT con las previsiones conte-
nidas en la Teoria General del Derecho y un enfoque histérico evaluando el uso que de dichas téc-
nicas ha hecho la Administracion Tributaria, antes y después de la reforma de la LGT operada por
la Ley 25/1995, de 20 de julio.
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Una breve reflexién sobre dicha experiencia nos lleva a la conclusion de que durante un tiem-
po, la doctrina administrativa se ha servido de la «calificacién» para paliar todas las anomalias sir-
viéndose de la Teoria del negocio indirecto, categoria genérica que de admitirse —tal y como hace
nuestra jurisprudencia— no se corresponderia con una anomalia concreta sino que englobaria la simt
lacion, el fraude de ley e incluso los negocios fiduciarios. Quizés ese uso del recurso al negocio indi-
recto no haga mas que mostrarnos las dificultades aplicativas de las técnicas previstas en la LGT. E
propio Tribunal Supremo cuando ha revisado Sentencias que versaban sobre Resoluciones de lo
Tribunales Econémico-Administrativos que aplicaban la Teoria del negocio indirecto, simplemente
han mencionado dicha Teoria, admitiéndola con caracter general, para acto seguido calificar la ano-
malia como simulacion o fraude de ley, con referencias a las previsiones contenidas en la Teoria
General del Derecho. Lo que nos conduce a otra cuestion y es la relativa a la necesidad de contem
plar «especialidades» en la normativa tributaria respecto de las técnicas correctoras de los actos !
negocios andmalos.

Ala reflexion anterior se une otra problemética: las diferencias que se contienen en la LGT
entre la regulacién del procedimiento para declarar fraude de ley y simulacién, lo que unido a la falta
de desarrollo reglamentario del procedimiento especial de fraude de ley, ha llevado a la escasa apli-
cacion de esta Ultima técnica asi como a forzar la interpretacion de la simulacién cuando concurren
simulacion y fraude de ley en algunos tipos de actuaciones complejas. A estas dificultades formales
se unen dificultades sustantivas derivadas de la polémica doctrinal acerca de la interpretacion de le
figura del fraude de ley en Derecho Tributario.

Ante este panorama seria deseable que la reforma de la LGT intentase paliar los defectos de
la regulacion actual, propiciando a la Administracion un instrumento eficaz de lucha contra el frau-
de fiscal, para ello seria suficiente con una regulacién amplia de la calificacion, que resultase apli-
cable a todos los procedimientos y que permitiese a la Administracion Tributaria recurrir a las for-
mulas previstas con caracter general en el Cédigo Civil, que a la postre, es a lo que se tiende desd
la jurisprudencia cuando se recalifican los hechos, actos o negocios juridicos de los contribuyentes.
Dicha féormula no deberia perder de vista el respeto al principio de legalidad que preside la materia
tributaria, intentando un equilibrio entre dicho principio y los de capacidad econémica y seguridad
juridica. Para ello, si es preciso, se pueden adoptar cautelas en los expedientes administrativos, tale
como la necesidad de pedir informe a determinados drganos, pero siempre dando el mismo cauce
procedimental a los supuestos de simulacion y el fraude de ley, incluida la posibilidad de sancionar
las conductas evasivas o elusivas que puedan suponer una infraccion tributaria, lo que no quiere deci
gue necesariamente deban sancionarse todos los supuestos de fraude de ley, ni siquiera todos los
simulacion u otras formas de abuso.

No parece ser ése el cauce que ha seguido el Proyecto de LGT que en sus articulos 13, 15
16 contempla la calificacion, el conflicto en la aplicacion de las normas tributarias y la simulacion,
estableciendo un procedimiento especial para el caso de conflicto en la aplicacion de las normas,
técnica que viene a sustituir a la del fraude de ley y que, a nuestro juicio, permitiria englobar el nego-
cio fiduciario y otras formas de abuso del derecho menos definidas, asi como aquellas situaciones
complejas que engloben distintas anomalias. El &mbito aplicativo de todas las técnicas sigue siendc
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el de la liquidacién tributaria, sin que —lamentablemente— la calificacion pueda emplearse en otros
procedimientos, tales como el de recaudacion. Por lo demas se mejora la técnica de la regulacién de
la calificacién extendiéndola no solo al hecho imponible sino en general a las «obligaciones tribu-
tarias», lo que resulta muy loable si se tiene en cuenta que muchos de los supuestos que han dad
lugar a controversia han versado sobre la obligacion de practicar retenciones. Tal y como aparecen
reguladas la técnica del conflicto y la de la simulacién, entendemos que no aportan diferencias sus-
tanciales con las conclusiones a las que se podria llegar aplicando las nhormas previstas en el Derech
comun, para la simulacién, el fraude de ley y el abuso del derecho, méas alla de establecer cautelas
procedimentales para el caso de conflicto y privar a la Administracion de la posibilidad de imponer
sanciones en las conductas que se revisen aplicando dicho procedimiento. Nos parecia mas adecu:
do el texto del Anteproyecto que en la figura del «Abuso en la aplicacién de las normas», posibili-
taba la imposicion de sanciones cuando se entendiese que se ha cometido una infraccién. En rela
cién con esta cuestion, debe tenerse en cuenta que el conflicto en la aplicacion de las normas pued
versar sobre una actuacién compleja en la que interviene una secuencia de actos y negocios que put
den incurrir en distintos tipos de anomalias, el hecho de privar de la posibilidad de sancionar los
supuestos de conflicto, va a volver a determinar que en el momento en el que alguno de dichos actos
0 hegocios sea calificable como simulado, el procedimiento se oriente empleando dicha técnica anti-
elusiva, precisamente por el celo de los propios funcionarios en su lucha contra el fraude fiscal.

Haciendo una recapitulacion final de las ideas que se han avanzado en las lineas anteriores
sefialaremos que bajo nuestro punto de vista la Administracién debe estar dotada de la posibilidad
de recalificar los hechos, actos y negocios de los contribuyentes en todos los procedimientos, sin
perjuicio de la ulterior recalificacién jurisdiccional. Dicha potestad permitiria el empleo de las téc-
nicas correctoras de la simulacion, el fraude de ley y el abuso de derecho que estan previstas en €
Cadigo Civil.

De manera eventual, si se mantiene la propuesta contenida en el articulado del Proyecto de LGT
y se sigue contemplando como técnicas anti-elusivas la simulacién y la denominada «conflicto en la
aplicacion de las normas tributarias», seria deseable que se regulen sin diferencias procedimentales
sin que los efectos de su apreciacion sean distintos porque asi lo prevea la propia norma tributaria, sinc
que, por el contrario se permita sancionar todos los supuestos en los que, con todas las garantias, ¢
pueda apreciar la comision de una infraccion tributaria, lo que puede no suceder en todos los supues
tos de simulacion y, sin embargo, también sucede en algunos supuestos de fraude de ley y, por supue:
to, en gran parte de las actuaciones complejas que engloban diversas anomalias negociales.

NOTAS

1 De CasTro YBRAVO, F. El negocio juridiconstituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, pags. 329 y ss. Sefialaba que
se «ha creado la costumbre de hablar de negocios simulados, fiduciarios, indirectos y en fraude. Expresiones arraigadas
ya, pero que encierran un grave peligro de confusion, respecto al que hay que estar advertidos. La verdad es que no sor
verdaderos tipos de negocios, ya que en ellos no se atiende a una finalidad especifica regulada como tal por el Derecho»
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De ahi que resulte inadecuado «el empefio de enfrentar disyuntivamente los negocios anémalos», ya que estamos ant
«anomalias que pueden recaer conjuntamente sobre un mismo negocio juridico, al que por tanto, merecera la corres-
pondiente plural calificacion».

N

DEeLGADO PacHECO, A. «El fraude de ley y los negocios anémalos en la doctrina del TEAC vy la jurisprudencia tributa-
ria», Boletin del llustre Colegio de Abogadun8 16, 3.2 época, septiembre de 2000, pag. 69.

3 Diez Picazo, L. Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1973, pags. 208 y 209.

4 No compartimos la opinién manifestada parZRToLEDANO. El fraude de ley y otros supuestos de elusion fisi&lS,
1998, pag. 71] segun la cual la interpretacion no forma parte de la aplicacion del Derecho. Para este autor, es una fun-
cion previa o simultanea para dicha aplicacion, pero no forma parte de la aplicacion propiamente dicha. Bajo nuestro
punto de vista la aplicacion del Derecho pasa por la eleccion de la norma aplicable y dicha eleccion comporta un proce-
so de interpretacion de las normas que dificilmente se puede desgajar de la aplicacion de las mismas.

(6]

Sobre esta base, la operacion de subsuncién de los hechos en la norma apareceria como un silogismo, en el cual la pre
misa mayor estaria constituida por la horma juridica y la premisa menor por los hechos fijados por el juez o el intérpre-
te. De suerte que la conclusion tiene que producirse automaticamente por el juego de ambas premisas. La dificultad radi-
ca en la propia tarea interpretativa de la norma y su alcance y de los hechos que deben recibir regulacion juridica.

6 Casapo OLLERO, G. «Legalidad tributaria y funcién calificadora de la Administracién FisBalbetin del llustre Colegio
de Abogados de Madrid,® 16, 3.2 época, septiembre de 2000, pag. 33.

7 Ruiz TOLEDANO, J.I. ob. cit pag. 69.
8 Ruiz ToLEDANO, J.I. ob. citpags. 71y 72.

9 Bajo nuestro punto de vista, este aspecto comporta lo que conocemos como «interpretacién de la norma»; sin embarga
para este autor la interpretacion no forma parte de la aplicacion de la norma.

10 E| Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de octubre de 1998 (R.J. 1998/7930) sefiala textualmente en el Fundamento juri-
dico tercero:

«En la determinacion (cuantificacion) de las obligaciones tributarias hay que distinguir las siguientes fases cog-
noscitivas:Primera. Conocimiento de los hech&ggunda. Calificacion de los mismos de acuerdo con las normas
juridicas aplicables al caso, para decidir si se da el elemento objetivo del hecho imponible (sujecién y aplicacién
espacial y temporal), y el elemento subjetivo del midmaera Calificacion, apreciacion y valoracién de los

hechos y elementos de hecho que conforman la base imp@hiblta. Conocimiento de los hechos que implican

la aplicacién de reducciones, para hallar la base liquidable, del tipo de gravamen, de las deducciones, desgrava-
ciones, etc., hasta liquidar la obligacién tributarf@uinta. Conocimiento de los hechos y circunstancias de hecho

para la tipificacion de las infracciones tributarias y la imposicion de las correspondientes sanciones. (Esta fase es
independiente de las anteriores desde la vigencia de la Ley 1/1998, de 26 febrero, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes)».

11 GonzALEz GARCIA, E. El fraude de ley tributaria en la jurisprudenchaanzadi, Pamplona, 2001, pags. 25 y ss.

12 BerT), E. Teoria general del negocio juridided. Derecho Privado, pags. 300 y ss.

13 DoraL, J.A. y DEL ARco, M.A. El negocio juridicoMadrid, 1982, pags. 277 y ss.

14 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.261 del Cédigo Civil: «No hay contrato sino cuando concurren los
requisitos siguientes:

1.° Consentimiento de los contratantes.
2.° Objeto cierto que sea materia del contrato.
3.% Causa de la obligacién que se establezca

15 De CasTrO Y BRrAVO, F. El negocio juridicoEd. Civitas, Madrid, 1985, pags. 443 y ss.

16 FonsecaCappEviLA, E. «El negocio juridico indirecto ante el Derecho Tributareletin del llustre Colegio de Abogados
de Madrid, n.° 163.2 época, septiembre de 2000, pag. 223y ss.

17 SSTS 19 de noviembre de 1958; 14 de marzo de 1964; 19 de mayo de 1989, entre otras.
18 FerraRa, F. La simulacion en los negocios juridictraduccion espafiola, 3.2 ed., Madrid 1953, pags. 272 y ss.
19 De CasTRO YBRAVO, F. El negocio juridico, ob. cipags. 334 y ss.

20 Tras algun titubeo, asi por ejemplo la STS (Sala de lo Civil) de 8-02-1996 sefiaidigne: declarado esta Sala
(Sentencias 23 septiembre 1990 y 16 septiembre 1991) que «la simulacién contractual se produce cuando no existe la
causa que nominalmente expresa el contrato, por responder éste a otra finalidad juridica distinta sin que se oponga a
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la apreciacion de la simulacién el que el contrato haya sido documentado ante fedatario publico», y en parecidos tér-
minos se manifiesta la Sentencia de 30 de septiembre de 1989 al decir que «el concepto jurisprudencial y cientifico de
simulacién contractual, que es un vicio de la declaracion de voluntad de los negocios juridicos por el cual, ambas par-
tes, de comun acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros, que puede ser licito o ilicito, dan a enten-
der una manifestacién de voluntad distinta de su interno querer»

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpag. 133.

ZoRNOzA PEREZ, J. «La simulacién en Derecho Tributari@oletin del llustre Colegio de Abogados de Madri€i 16,
3.2 época, septiembre de 2000, pag. 171.

El caso tipico, como acertadamente sefiala RoLEDANO [ob. cit pag. 134] es la simulacién de un negocio traslativo
de dominio, a titulo oneroso o lucrativo, para defraudar a los acreedores.

Ruiz ToLEDANO, J.I. ob. cit. pag. 135, citando aAZeriA GONsALVEZ, afirma que la prueba resultaria practicamente
imposible de no ser por el recurso a las presunciones previstas en el articulo 1.253 del Cédigo Civil, precepto derogado
por la disposicion derogatoria Unica 2.1.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que para evitar la
regulacion de una misma materia en distintas normas deroga las disposiciones relativas a las presunciones para regula
en elarticulo 385 «Presunciones legale®isponiendo:

«1. Las presunciones que la ley establece dispensan de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho
favorezca.

Tales presunciones s6lo seran admisibles cuando la certeza del hecho indicio del que parte la presuncién haya que-
dado establecida mediante admisién o prueba.

2. Cuando la ley establezca una presuncion salvo prueba en contrario, ésta podra dirigirse tanto a probar la ine-
xistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe, en el caso de que se trate, el enlace que ha de haber
entre el hecho que se presume y el hecho probado o admitido que fundamenta la presuncién.

3. Las presunciones establecidas por la ley admitiran la prueba en contrario, salvo en los casos en que aquélla
expresamente lo prohibax».

El articulo 386 regula las denominadas «Presunciones judiciatésponiendo:

1. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podréa presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro
hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segun las reglas del crite-
rio humano.

La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior deberé incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal
ha establecido la presuncion.

2. Frente a la posible formulacién de una presuncion judicial, el litigante perjudicado por ella siempre podréa prac-
ticar la prueba en contrario a que se refiere el apartado 2 del articulo anterior.

DEe CasTrRO Y BrAVO, F. El negocio juridico, ob. cipags. 330y ss.

Casabo OLLERO, G. «Legalidad Tributaria y funcién calificadora de la Administracion FisBaletin Oficial del llustre
Colegio de Abogados de Madrial? 16, 3.2 época, septiembre de 2000, pag. 40.

Asi en las Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central (en adelante, TEAC) de 30 de noviembre de
1988 y 24 de junio de 1992, se varia la calificacion del contrato realizada por las partes. Especial trascendencia tiene la
Resoluciéon de 26 de junio de 1991, donde se revisa un supuesto relativo a un seguro de «prima Unica» en el que la
Inspeccién habia apreciado simulacion relativa, siendo confirmado su criterio por el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Madrid, y en el que el TEAC, con apoyatura en el articulo 25.2 LGT aprecia que la naturaleza del negocio
juridico realizado no es la propia de un seguro, sino de un contrato de préstamo o deposito irregular retribuido. En otras
Resoluciones del TEAC, asi la de 10 de marzo de 1994, se prescinde de los defectos que puedan afectar a la validez ¢
eficacia del acto o contrato liquidable, confirmando la procedencia de la liquidacion, sin perjuicio de que una resolucion
judicial lo anule, rescinda o resuelva.

Para Riz ToLepANO [ob. cit pag. 83], el antiguo articulo 25 LGT contiene la regulacion general sobre la calificacion,
mientras que el articulo 24 LGT contiene una regla especial sobre calificacion en caso de fraude de ley.

Hoy es mayoritaria en la doctrina la opinién ya manifestada ez B BuianDA, segun la cual los hechos imponi-

bles siempre tienen naturaleza juridica, sin perjuicio de que para construir dicho presupuesto de hecho que hace nacer
una obligacién tributaria, se haya tenido en cuenta una realidad juridica, o una realidad ecengimina (enta). No

obstante lo anterior, no debe perderse de vista la importancia que tiene en la interpretacion y calificacién tributaria lo que
Casabo OLLERO («Legalidad tributaria.cit. pa4g. 38) denomina «significacion econémica», ya que (nos dice este autor
citando a ©MBARROS, V. E.), «No se trata, por tanto, ni de prescindir del presupuesto de hecho para hacer prevalecer la
realidad econdmica, ni de ampliarlo para incluir dentro del mismo situaciones que la ley no contempla. Se trata, lisa 'y
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llanamente, ddeterminar cuél es la finalidad perseguida por el legisladsdecir, presuponiendo normalmente el gra-
vamen de una capacidad econémica, hayageeaguar qué manifestacion concreta de dicha capacidad quiere someter

a imposicion y bajo qué condiciongs). No se trata tanto de hacer prevalecer la situacion econémica sobre la configu-
racion juridica del hecho imponible como de precisar a través de la interpretacion (y, afiadiremos nosatedsi- de la
cacion tributarig —y siempre desde el punto de vista de la ley correspondiente— cudl es el sentido que el legislador ha
atribuido a los caracteres conformadores del hecho imponible.»

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpags. 89y ss.

Los pronunciamientos del TEAC giran en torno a tres grupos de cuestiones: los seguros de prima Unica, las operaciones
de lease-bacl la renuncia a los derechos de suscripcion.

Sainz De Buianpa, F. Lecciones de Derecho FinancieFacultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid,
1982, pag. 68.

Garcia Novoa, C. El Principio de Seguridad Juridica en Materia Tributaih#arcial Pons, Madrid, 2000, pag. 260.

RosemBuJ[La simulacion y el fraude de ley en la nueva L®7Tarcial Pons, Madrid, 1996ags.155 y skha sefiala-

do en el mismo sentido que los antiguos articulos 24 y 25 LGT no se superponian, en los supuestos en los que se apre
ciase fraude de ley resultaba preceptivo aplicar el articulo 24, restringiendo el uso del articulo 25 a otros supuestos de
abuso en las formas.

FALCON Y TELLA, R. «Interpretacién econémica y seguridad jurédi€adnica Tributaria,n.° 68/1993pags. 25y ss.

DeLGADO PacHECO, A. «El fraude de ley y los negocios juridicos anémalos en la doctrina del TEAC y la jurisprudencia
tributaria»,Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madnid 16, 3.2 época, septiembre de 2000, pag. 80.

GoNzALEz GARCIA, E. ob. citpags. 27 y 28.

ALBINANA GARCIA-QUNTANA, C. «El negocio indirecto como resorte de la Administracion tributdRiewista Juridica
Tapia,septiembre, 1995, pags. 7y ss.

Las enmiendas presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan (CIU) en el Congreso proponian modificar la regulacion
del fraude de ley, suprimir el articulo 25 y afiadir un nuevo apartado 2 al articulo 28.

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpag. 107.
Asi las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2002 y 28 de junio de 2002.
Casapo OLLERO, G. En «Legalidad tributaria...ob. cit.pag. 37.

Para @Gsapo OLLERO ésta es la realidad con independencia de que fuese deseable extender el ambito de la funcién cali-
ficadora dentro del limite del respeto a los principios constitucionales, en particular del respeto al principio de legalidad,
para otros autores com@R TOLEDANO, la normativa tributaria vigente no impide extender el ambito de la calificacion

a la aplicacion de cualquier norma.

Casapo OLLERO, G. «Legalidad tributaria...®p. cit.pag. 37.

ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C. En Estudio Preliminar sobre «Los problemas de hecho en la aplicacion de los impues-
tos»,en C\RRAL LARRAURI, N. y ArRiAs VELASCO, J. Manual de Procedimientos Tributari@antillana, 1967, pags. X a
XIII.

Sainz De BuJanDA critica duramente la interpretacion econémica sefialando que los «diversos métodos econémicos pue-
den, en efecto, destruir la seguridad y dejar sin aplicacion el mandato de la ley cuando el intérprete se limita a conside-
rar los rasgos econémicos —extremadamente laxos, complejos y controvertidos— de los hechos sometidos a imposicion,
dando la espalda a su caracterizacion imperativa dentro del ambito legal», proponiendo una interpretacion juridica, de
acuerdo con los métodos de interpretacion que imperan en las restantes ramas del ordenamiento juridico, para, a conti-
nuacion, poner de relieve la importancia que tienen los principios generales del derecho en materia de interpretacion,
sefialando que «es necesario llamar la atencién sobre el caracter primordial que juega en esta materia el principio de capa
cidad econdmica. Pero bien entendido que en cuanto tal principio aparece recogido en nuestro ordenamiento constitu-
cional no estamos propugnando una vuelta a la metodologia econémica, que expresamente repudiamos, sino el recono
cimiento de las técnicas y métodos previstos por el Cadigo Civil al hacer referencia al espiritu y finalidad de las leyes,
asi como a la realidad social del tiempo en que han de ser aplica@esisrjes de Derecho Financieféacultad de

Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2.2 ed. 1982, pag. 68].

Véase Riz ToLEDANO, J.I. ob. cit pags. 100 y ss.
Casabo OLLERO, G. «Legalidad tributaria..eb. cit.pag. 37.
Ruiz ToLEDANO, ob. cit.,pag. 100.
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El articulo 107 LGT, en su nimero 1, es el Gnico supuesto en el que la LGT vigente emplea el término calificacion:
«1.Los sujetos pasivos y demas obligados tributarios podran formular a la Administracion Tributaria consultas debida-
mente documentadas respecto al régimen, la clasificacion o la calificacion tributaria que en cada caso les corresponda»,
sefialando el nimeroai fine que «No incurriran en responsabilidad, en los términos del apartado anterior, los obligados
tributarios que hubiesen cumplido sus obligaciones tributarias de acuerdo con la contestacion a las referidas consultas».

Como sefala &apo OLLERO, «la masificacion de las relaciones tributarias y las evidentes transformaciones habidas en

los modos y en el procedimiento de gestion, han determinado otras, no menos evidentes, en las potestades de la Administraciéi
tributaria que, de potestades liquidatosassu stricto, se han ido paulatinamente transmutando en potestades de con-
trol, fiscalizacion y sancion.» [«Legalidad.ab.cit. pag. 42].

Ruiz ToLEDANO, J.1.0b. cit.pags. 102 y ss.

Incluye en este grupo a modo de ejemplaia® TABOADA, MARTIN QUERALT O FALCON Y TELLA.

Entre los autores de este grupo incluyesaablVAzQuUEz.

Casapo OLLERO, G. «Legalidad...»gb. cit.pag. 63.

Nos remitimos en este punto al examen de dicho precepto realizado en el apartado correspondiente a la calificacién.
CHeEcA GoNZALEZ, C. La reforma de la Ley General Tributari®A.VV., Valladolid, 1996, pag. 86.

En el mismo sentidorAts MaREz, F. [«Las medidas generales antiabuso en la Ley de modificacién parcial de la Ley
General Tributaria,Cuadernos de formacién de la Inspeccion de los Tribot®83, diciembre de 1995, pag. 21R
ToLEDANO, J.1. [ob. citpag. 129].

ZoRNOzA PEREZ, J. «La simulacién en Derecho Tributari@eletin del llustre Colegio de Abogados de Madnid 16,
3.2 época, septiembre de 2000, pag. 173y ss.

ZoRNOzA PEREZ J. «La simulacion...eb.cit.pag. 176.
Sobre esta similitud nos advierteAPs MaREz, F. ob. citpag. 24.

RosemBug T. El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en Derecho Tribdaricial Pons, 2.2 edicion,
Madrid, 1999, pag. 233.

De esta opinion son autores tan relevantes commPTABoADA [«Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modifi-
cacion parcial de la Ley General Tributar{t), Revista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos Practicos)
n.° 155, de 1 de febrero de 1996, ed. Estudios FinancierasionN-r TELLA [«Calificacion del hecho imponible y simu-
lacion»,Quincena Fiscaln.® 11, de 1 de junio de 1996, Aranzadi].

ZoRrRNOzA PEREZ, J. ob. cit.pag. 178.

RosemBug T. EnEl fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en Derecho Tributario, ppagi. 241 y
242. De la misma opinién esJR ToLEDANO [0b. cit. pag. 148].

En este sentido se ha sefialada4B TaBoADA] que el fingimiento ilicito de una declaracién de voluntad unilateral de
voluntad no recepticia podria constituir una falsedad, pero no una simulacion.

CARCABA, La simulacion en los negocios juridic8arcelona, 1986, pag. 34.

RosemBug T. El fraude de ley... ob. cipag. 233 nos dice: «En el plano tributario... la simulacién es, en principio, un
comportamiento ilicito que crea perjuicios a otros de buena fe desde su formulacion.»

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. cit pag. 149.
CHecA GonzALEz La reforma de la Ley General TributariaA.VV., Valladolid, 1996 pags. 86 y ss.

FERREIROLAPATXA, J.J. «Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delitofifmtista Técnica Tributaria,
n.° 52, enero a marzo de 2001, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales.

PaLao TaBoADA, «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria» (11),
Revista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos Practit8s)55, de 1 de febrero de 1996, Ed. Estudios
Financieros.

PEREZROYO, F. y AcuAYo AvILES, A. Comentarios a la reforma de la Ley General TributaRamplona, 1996, pags. 68
y SS.

RosemBug T. EnEl fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en Derecho Trib@&&rex). Madrid, 1999,
pags. 232y ss.

ZnBALA RoDRIGUEZFORNOS A. «Simulacion y levantamiento del velo en el &mbito tributaffoibbuna Fiscal n.° 85,
péag. 67.
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FERRARA, F. ob. citpag. 273. En el mismo sentido$EmBul Ruiz TOLEDANO y ZORNOZA.
ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS A. «Simulacion...»eb. cit, pag. 67.

RosemBug El fraude de ley... ob. cipags. 233 y ss

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpag. 152.

ZnBALA RODRIGUEZFORNOS «Simulacion...»b. cit.pag 67.

ZorNOzAPEREZ, J. ob. citpag. 184.

Rosemsug T. Fraude de ley... ob. cipags. 254 y ss.

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpag. 153.

Rosemsuadistingue entre «sociedad ficticia» y «sociedad aparente», segin detras de la sociedad exista o no una «empre-
sa» en funcionamiento. Asi la sociedad ficticia no significa apariencia de empresa, sino sélo y exclusivamente la apa-
riencia de una sociedad, en tanto que el levantamiento del velo supone la empresa detras de la pantalla: sociedad apz
rente. La sociedad aparente no integra la simulacion subjetiva, sino la mas genérica simulacion relativa: el acuerdo de
simulacién establece la inexistencia del contrato de sociedad entre las partes con el propésito de exteriorizar lo contra-
rio ante terceros.

ZABALA RODRIGUEZFORNOS «Simulacion...»b. cit.pag. 65.
RosemBug T. Fraude de ley... ob. cppag. 243.

Compartimos la critica que efectimiRToLEDANO, cuando sefial@b. cit pag. 151) que en modo alguno el articulo 25
LGT establece la limitaciéon que predicag®mBug no existiendo obstaculo para que habiendo nacido la obligacion tri-
butaria se vea ésta condicionada por la simulacion parcial de algin elemento del negocio.

También se muestra contrario a que el precio inexacto conlleve simulaoa@m F TELLA.

Ruiz ToLEDANO, ob. cit.pag. 152. Asi cuando el precio fijado sea superior o inferior al que deberia corresponder y el
negocio sea real y el precio existente, estaremos meramente ante una cuestiéon de comprobacion de valor y, si procede
de tasacion pericial contradictoria o de aplicacién de presunciones o reglas de valoracion.

ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS A. «Simulacion...»ob. cit.pag. 68.
LAcruz BERDEJOY SancHO REBULLIDA, Derecho Inmobiliario registral, Bosh, Barcelona, 1968, pags. 201-202.

Aunque la existencia de un procedimiento especial ha sido sugerida por parte de la doctErRRERSNILINA [«Nuevas
perspectivas sobre el fraude de ley en materia tribut&isincena Fiscaljunio 1999, pag. 13], comentando las mono-
grafias de BToNEY Ruiz TOLEDANO, recoge las distintas propuestas de reforma y sugiere la suya propia que incluye
establecer un procedimiento especial para declarar la existencia de simulacion, a fin de evitar asi que distintas conduc-
tas en fraude de ley intenten perseguirse por esta via.

ZABALA RODRIGUEZFORNOS «Simulacion...»b. cit.pag. 66.

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpag. 155.

ZorNozA PEREZ J.J. «La simulacion..sb. cit.pag. 188.

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpag. 157.

Comparten esta opinion, entre otrogL&Apo PacHECO, A. y ZORNOZA PEREZ en sus trabajos «El fraude de ley y los
negocios juridicos anémalos en la doctrina del TEAC y la Jurisprudencia Tributaria» y «La simulacién en Derecho
Tributario», ambos publicados en el n.° 16, 3.2 época, de septiembre de 208&\istdaluridica General del Boletin

del llustre Colegio de Abogados de Madrid

Ruiz ToLEDANO, J.1. ob. citpag. 192.

El Proyecto de Ley enviado por el Gobierno no modificaba el articulo 24, pero los Grupos Parlamentarios Socialista, [U-
IC y Catalan (CiU) en el Congreso presentaron diversas enmiendas sobre esta materia.

100 paLao TABOADA, C. «La elusién fiscal mediante sociedades. Comentarios a los articulos 38 y 40 de la ley 50, de 14 de

noviembre de 19%¥%, Civitas,REDF, n.° 15-16, 1978, pag. 386.

101 FerreiroLAPATXA, J.J.Curso de Derecho Financiero EspafioR1.2 edicion, Marcial Pons, Madrid 1999, pag. 144.
102 calvo ORTEGA, R. Curso de Derecho Tributarlp3.2 edicién, Civitas, Madrid, 1999, pag. 136.
103 gmon AcosTa, E. Cuestiones tributarias préctica®.? edicion, La ley, Madrid, 1990, pag. 107.

104 perez DE AvaLa, J.L. «El fundamentex legede la obligacion tributaria en los comportamientos en fraude de ley»,

Revista Técnica Tributaria.® 31, 1995, pag. 87.
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105 MARTIN QUERALT-L0OZANO SERRANO-CAsADO OLLERO-TEJERIZOLOPEZ Curso de Derecho Financiero y Tributarib).2
edicion, Tecnos, Madrid, 1999, pag. 217.

106 perez Royo, F. Derecho Financiero y Tributari®,2 edicién, Civitas, Madrid 1999, pag. 99.
107 Rosemsug T. El fraude de ley... ob. cipags. 142y ss.
108 Ryiz ToLEDANO, ob. cit.p4g. 206.

109 MaRTIN FERNANDEZ, J. <El negocio en fraude de ley tributasiaBoletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid,
n.° 16, 3.2 época, septiembre de 2000, pag. 144.

110 FaLcon v TELLA, R. «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias se opcién
Revista Técnica Tributarjan.® 31, 1995, pag. 56. También en «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gra-
var determinadas economias de opcidn: limites a la utilizacion de esta figuraxQuindena Fiscalnims. 17 y 18,
1995.

111 Mareu RosCerezo, R. «Economia de opcién, negocio indirecto y fraude de ley tras la reforma de 1995 de la Ley General
Tributaria», Gaceta Fiscaln.® 147, 1996, pags. 22 y ss.

112 Asi operaciones de leasing, dado que gozan de una regulacién especifica en el ambito tributario; rendimientos obte-
nidos por artistas o deportista a través de sociedades interpuestas, dado que se regula especificamente la transparer
cia fiscal, etc.

113 paiao TaBOADA, C. «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la LGTRéMista de
Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos Practicos) 155, 1 de febrero de 1996, Ed. Estudios Financieros.
PaLao TABOADA, C. «¢ Existe el fraude a la ley tributariB@yista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos
Practicos),n.° 182, Ed. Estudios Financieros, 1998.

114 paLao TaBOADA, C. «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la LGB Revista de
Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos Practicas) 155, 1 de febrero de 1996, Ed. Estudios Financieros,
péag. 11.

115 pa a0 TABOADA, C. «¢ Existe el fraude a la ley tributarigReyista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos
Practicos), Ed. Estudios Financieros, n.° 182, 1998, pag. 15.

116 HerrerAMOLINA, P.M. y MaRTIN FERNANDEZ, J. «El fraude a la ley tributaria en el Derecho Espafdimer capitulo
de la obra colectiva dirigida poo&R RocH, M.T. y SERRANOANTON, F.: «Las medidas anti-abuso en la normativa
interna espafiola y en los convenios para evitar la doble imposicién internacional y su compatibilidad con el Derecho
Comunitario» IEF, Madrid, 2002, pags. 37 y 38.

117 HerreraMOLINA, P.M. y MARTIN FERNANDEZ, J. «El fraude a la ley tributaria en el Derecho espafibbsibpag. 35.
118 Rosemsug T. El fraude de ley... ob. cipag. 162.

119 Asj, las Resoluciones del TEAC de 20-07-2001 y de 7-03-2002 sefialan a este respe¢to)lderecho Tributario
Se rige por sus propias normas, tanto en lo que se refiere al Derecho Tributario material como al formal; pero asi como
en el primero hay una serie de conceptos y principios que s6lo en él se regulan, explicitan y utilizan (v.gr.: hecho impo-
nible, sujeto pasivo, cuota tributaria, etc.), sin que sea dable aplicar otras ramas del ordenamiento subsidiariamente,
porque en ellas no hay institutos equivalentes, no sucede lo mismo en el Derecho Tributario formal, en las cuestiones de
procedimiento, donde el articulo 9.° 2 de la LGT halla plena aplicacién. Conceptos como los de competencia, motiva-
cién, congruencia, indefension, etc., son del todo analogos en Derecho Tributario y en Derecho Administrativo: perte-
necen, si se permite la expresion, a la parte general del derecho publico, y en el Derecho Tributario pueden presentar
alguna matizacion, pero nunca una contradiccion. Debemos recordar en este punto que la idea de especialidad, en vir-
tud de la cual el Derecho Tributario logré y justificd su autonomia, no obedece, ni puede obedecer, a principios inspi-
radores opuestos ni aun independientes del Derecho Administrativo general (no es un Derecho excepcional, en suma),
sino a la adecuacion de éste a la materia que regula y la especificidad de sus fines.
Por eso, parece indudable que es de aplicacion al caso lo previsto en la disposicién adicional quinta de la Ley 30/1992
(similar en su texto, por lo que aqui interesa, antes y después de la redaccién dada por la Ley 4/1999), sobre el caracter
subsidiario de la misma».

120 pe acuerdo con dicha normativa, las Resoluciones del TEAC de 20-07-2001 y de 7-03-2002 sefialan que como no exis-
te en materia del procedimiento para declarar el fraude de ley una atribucién concreta de competencia a unos 6rganos
determinados, al no haberse desarrollado reglamentariamente el articulo 24 de la LGT, hay que recurrir al articulo 12.3
de la Ley 30/1992. En su aplicacién al caso concreto planteado, la Resolucién del TEAC de 7-03-2002 iitéca que
tandose de actuaciones, incluida la propuesta de incoacion del expediente, realizadas por la Dependencia Regional de
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Inspeccién de la AEAT poca duda cabe acerca de la competencia del Delegado Especial de la Agencia para resolvers»
Por su parte, la Resolucion del TEAC de 20-07-2001 declaretiéndose de actuaciones realizadas y propuesta de
incoacion del expediente efectuada por un equipo de la ONI, que depende directamente de la Direccién del Departamento
de Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT (Orden de 2 de junio de 1994, tercero), cabe poca duda de la com-
petencia del Departamento para resolver. Es verdad que cabria pensar en que el "6rgano inferior" seria el Jefe de la
ONI, pero puesto que la incompetencia sélo produce la nulidad plena cuando lo es por razon de la materia o del terri-
torio [art. 62.1 b) Ley 30/1992] y no se ha producido tampoco indefension alguna por esto en el contribuyente (art. 63
de la misma Ley), lo que determinaria la anulabilidad del acto, debe tenerse por valido y eficaz el acuerdo, dictado en
definitiva por el érgano superior de los servicios de Inspeccion; sin que la puntualizacion del articulo 12.3 de la Ley
30/1992 sea otra cosa que la manifestacion de un favorecimiento de los principios de descentralizacién y desconcen-
tracion en el sistema organico de la Administracién, pero no una garantia del administrado»

121 Ryiz ToLeDANO, J.I. ob. citpag. 226.

122 | as Resoluciones del TEAC de 20-07-2001 y de 7-03-2002 sefialan que «El caracter de la audiencia si es claramente
garantista y su finalidad es precisamente evitar la indefension del interesado, de ahi que el articulo 84 de la Ley 30/1992
la exija imperativamente, con las Unicas y tasadas excepciones de su apartado 4».

123 HerrerAMOLINA, P.M. y MARTIN FERNADEZ, J. «El fraude a la ley tributaria en el Derecho Espaibl»cit.pag. 40.
124 perez Rovo, F. Derecho Financiero y Tributario, ob. cfiag. 99.

125 | 3 STS (Sala de la Contencioso) de 6-05-1988, en relacion con la tributacién por el Impuesto sobre Sociedades por una
compraventa de acciones muy por encima de su valor de cotizacion y posterior venta al precio de cotizacion, el Tribunal
aplica directamente el articulo 6.4 del Cédigo Civil, sin plantearse la necesidad de un expediente especial, cuestionando
la racionalidad de la operacion, sefialando en su Fundamento de derecho Cuarto:

«Ciertamente no se alcanzan a ver las razones por las que la entidad apelante, pudiendo adquirir las acciones en
Bolsa al 40 por 100, las adquirié al 129,369 por 100, como esas razones no sean el obtener los beneficios que la
depreciacion de las acciones (diferencia entre el precio de compra contabilizado y el de venta) puede producir efec-
tos del Impuesto sobre Sociedades. Y como esas razones no se exponen en ningin momento, hay que entender que
lo que se esta pretendiendo es un fraude de ley, aplicando el texto de una norma para eludir la aplicacién de otra,
lo que no esta permitido, puesto que el articulo 6.° del Codigo Civil sale al paso de estas situaciones, ordenando
que se aplique el texto de la norma que se ha pretendido eludir. En conclusién, si bien el articulo 104.2 de la Ley
de Sociedades Andnimas contempla la valoracién de las acciones tanto con cotizacion oficial como sin ella, cuan-
do se trata de valorar las primeras frente a la Hacienda Publica, que es tercero respecto de la Sociedad, no puede
prescindirse del tipo de cotizacion oficial, sobre todo cuando —como en el presente caso— no se han dado las razo-
nes por las que se dice haber adquirido las acciones por un "precio convenido" superior en méas de tres al de su
cotizacion oficial, ni se dan tampoco para explicar su venta con arreglo a esta Ultima, es decir, con una pérdida de
més de dos tercios del precio de adquisicion. Téngase en cuenta que los 6rganos gestores de la Sociedad recibieron
el mandato solamente de los socios, no de la Hacienda Publica, lo cual ha de estar, a todos los efectos, a las coti-
zaciones o valores oficiales cuando éstos existen, como ocurre en el caso debatido, ya que, como razona el apela-
do, en otro caso, quedaria a la libre disponibilidad de los ciudadanos la determinacién de los gastos deducibles, y
por lo tanto, se burlaria el mandato constitucional de participacion proporcional ante el sostenimiento de las car-
gas publicas»

Por su parte, la STS (Sala de lo Contencioso) de 22-03-1996, en la que se plantea si puede constituir fraude de ley del
articulo 6.4 del Cédigo Civil un supuesto de agrupacion registral de un solar no edificable para excluir el hecho impo-
nible del Impuesto Municipal sobre Solares, y sefiala que:

«El resultado es que o la voluntad del particular se acomoda a las prescripciones legales o, de lo contrario, irrum-
pe en la ilegalidad al burlar sus deberes utilizando facultades juridicas —agrupar fincas, en este caso— que, en el
ambito urbanistico y fiscal, pueden resultar, por sus consecuencias, contrarias al ordenamiento juridico.
Realmente, intentar eludir el Impuesto sobre Solares por la via indirecta de "agrupar parcelas" constituye un evi-
dente fraude de ley: ampararse en la facultad del articulo 44 del Reglamento Hipotecario genera, o es suscepti-
ble de generar, un resultado contrario al ordenamiento fiscal —es decir, contrario, en concreto, al art. 42.1, a),
en relacion con el 44.1, del Real Decreto 3250/1976, y a los arts. 2 y 4 de la Ordenanza Fiscal Tipo de 20 diciem-
bre 1978-.

Cabe, como hemos dejado sentado, que el titular de solares colindantes los agrupe. Lo que no es factible es que,
con ello, eluda el Impuesto que tiene como hecho imponible los solares inedificados
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126 Ruiz ToLEDANO, J.I. ob. citpag. 227.

127 FerreiroLAPATXA, J.J. «Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiReafista Técnica Tributaria.
52, enero-marzo 2001, edita Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, pags. 9y ss.

128 | spezMoLiNo, «Los negoacios en fraude de ley tributaria, los negocios simulados y los negocios indirectos (arts. 24, 25
y 28-2 LGT)», Crénica Tributarian.® 85, 1998, pag. 174.

129 pDe CasTRO Y BrAVO, F. El negocio juridico, ob. cipags. 330 y ss.
130 E| Proyecto de ley reproduce sin variacién el texto del articulo 13 del Anteproyecto de LGT.

131 geria suficiente con deciEr el ejercicio de sus prerrogativas y derechos la Administracién Tributaria podra calificar
los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hayan dado
y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez».

132 se mantiene la propuesta del Anteproyecto, con ligeras variaciones de redaccién en el apartado tercero que no afectan a
sentido del precepto.

133 Esta prevision se introdujo en el texto del Anteproyecto una vez cerrado el Informe de la Segunda Comision de expertos.

134 Frente a dicha regulacion el articulo 15.3 del Anteproyecto dispdhiaas liquidaciones que se realicen como resul-
tado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo aplicando la norma eludida o eliminando las ventajas fiscales
obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin perjuicio de la sancién, que en su caso, proceda de acuerdo con lo
dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta Layposibilidad de sancionar estos supuestos causé
cierta sorpresa ya que no se contemplaba en el informe de la segunda Comision para el estudio de borrador del Anteproyectc
de la nueva LGT. Quiz& chocaba con la tradicion legislativa en la regulacion del fraude de ley, ahora bien, quiza se pre-
cise el establecimiento de esta posibilidad, ya que el supuesto de hecho del articulo 15 del Anteproyecto era mas amplio
que el del fraude de ley, y permitia acoger los supuestos de concurrencia de negocios anémalos en los que no pueda pro
bar claramente la simulacion, o bien en los que ésta no constituya el nicleo de la operacion de ingenieria fiscal practi-
cada.

135 E| articulo 159 del Anteproyecto no regulaba el nimero de miembros de la Comisién y su procedencia, en el Proyecto
se refuerza la posicién de la Direccién General de Tributos en dicha Comisién, que al asumir, uno de los miembros de
esta procedencia la presidencia sin duda podréa decidir con el voto de calidad del Presidente las cuestiones mas conflic-
tivas.

136 En el Anteproyecto el plazo podia ser ampliado por otro de tres meses.

137 E| Anteproyecto afiadia quelinforme también debera contener un pronunciamiento de carécter no vinculante, sobre
la procedencia o no de imponer sancién en el caso concreto planteado».

138 paLao TaABOADA, C. «Los "motivos econémicos validos" en el régimen fiscal de reorganizaciones empresReéaista
de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos Practiao8235 62/2002), Ed. Estudios Financieros, pasg. 63y
ss.

139 La sentencia dispone en su PARRAFO 32: «Cuando la normativa nacional se atiene, para resolver una cuestion interna,
a las soluciones aplicadas en el Derecho comunitario, (...) existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de
evitar futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones o conceptos tomados del Derecho comunitario reciban
una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse».

140 paLao TaBOADA, C. «Los motivos....sb. cit.pag. 75.
141 juez britanico, «Artificial Tax Avoidance, The English an American ApproacBsitish Tax Reviewl986, pag. 330.

142 cpireLsTEIN, M.A. (en «Learned Hand's Contribution to the Law of Tax Avoidaritke,Yale Law Journalol. 77,
1968, pag. 452.

143 paLao TaBOADA, C. Los motivos econémicos..., ob. pitgs. 81 y 82.
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