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I Extracto:

La complejidad de las transmisiones econémicas —privadas y mercan-
tiles— modernas, asi como la internacionalizacién de las mismas ha dado
lugar a la repetida utilizacién de medios instrumentales: testaferros,
sociedades y personas interpuestas que tienen, entre otros, el propésito
de lograr la elusién y ocultacién fiscal.

Con frecuencia han sido los Tribunales, en nuestro caso los espafioles,
quienes han tenido que pronunciarse acerca de tales précticas, y es el
relato y consideracién de alguno de tales pronunciamientos el que se
expone.

Se describen también en el articulo cudles son los elementos configura-
dores de estas interposiciones instrumentales, haciendo hincapié en la
multiplicidad de tales figuras que, en algunos casos, rozan el esperpen-
to al emplearse en operaciones millonarias testaferros menores de edad
o con la condicién de disminuidos fisicos.

Se alude, finalmente, a la relacién juridica que se establece entre el tes-
taferro y su mandante, asi como los mecanismos que los Tribunales han
admitido para atajar tales practicas: «levantamiento del velo societario»,
consideracién de simulacion contractual, delito fiscal o de alzamiento
de bienes o bien pretensién de resarcimiento patrimonial frente al ver-
dadero titular de la operacién.

Se concluye que se trata de un fenémeno complejo ante el cual s6lo una
adecuada valoracién por los Tribunales de la prueba en las interposi-
ciones instrumentales y su consecuente reproche permita lograr su ate-
nuacion.
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I. INTRODUCCION

Toda realidad, por oscura y compleja que sea, proporciona algin dato o pista si hos acerca-
mos a la raiz de su nombre. Si asi la conocemos, a ella 0 a sus manifestaciones, la propia denomi
nacién que, entre todos, le hemos impuesto a esta realidad, de alguna forma, nos restringe a la ve
gue nos guia a la hora de interpelarla, enjuiciarla o, incluso si fuera pertinente, repudiarla.

Llamémosle, es el caso, testaferro pero también fiduciario, persona interpuesta, sociedad ins-
trumental o de favor, «societa di comodo» y también «testa di ferro», cabeza de hierro, segun los ita-
lianos, «trust» en el derecho anglosajén o «Treuhand» en el germanico, en un expresivo y certera
término que podria traducirse como «la mano fiel».

Nuestro Cédigo Civil, en su redaccién vigente, proclama en su articulo 3.1 que «Las normas
se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los anteceder
tes historicos y legislativos,lg realidad socialdel tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

Y en su articulo 1.282 proclama el citado Cdadigo Civil que «Para juzgar de la intencion de los
contratantes, debera atenderse principalmente a los actos de éstos, coetaneos o posteriores al ca
trato». Ello exige para el analisis o calificacién de cualquier relacién obligacional, contractual o
negocial el consuno, la conjugacién de los dos elementos configuradores que se recogen en tal articu
lo: la averiguacidn, si ello fuera posible, de la auténtica intencién y voluntad de las partes intervi-
nientes y por otra, el atender, para efectuar lo anterior a los actos propios que los contratantes hai
desarrollado para estructurar su relacién. En este orden, también ha sefialado la doctrina que la pale
bra «principalmente» que recoge dicho articulo 1.282 referida al momento o a la posterioridad del
contrato implica que la calificacion se centre en el momento en el cual el contrato surte sus efectos
pero que, en ningln modo, impide al intérprete de la relacion contractual establecida interrogarse
sobre cuales fueron los pasos previos o coadyuvantes para su realizacion.
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Puede, como paso inicial, acudirse a las definiciones que ofrece el Diccionario de la Real
Academia Espafiola y alli constatamos que:

« Testaferro es «El que presta su nombre en un contrato, pretensién o negocio que en reali-
dad es de otra persona.

< Fiduciario es «Heredero o legatario a quien el testador manda transmitir los bienes a otra
u otras personas o darles determinada inversion.

¢ Instrumento (3.2 acepcion) es «Aquello de que nos servimos para hacer una cosa».

A partir de tales términos pueden configurarse los elementos sustanciales de la figura: inter-
posicion instrumental por cuenta y nombre de otro que sirve para ocultar una realidad, especifica-
mente, la realizacién de actos que debieron ser sometidos a tributacion.

Es posible, asi, diferenciar dos tipos de fiducia:

« Concreta o0 especifica.

+ Genérica o continuada.

La primera, la que se refiere a la interposicion en una operacién concreta (aunque ésta se desa
rrolle a través de distintas figuras negociales), es la que abordaremos en las siguientes paginas, pue
es ésta la que han tenido ocasion de enjuiciar los Tribunales en diversas resoluciones.

La segunda supone un tipo distinto de planificacion fiscal. Habla el articulo 3.1 del Cddigo
Civil antes reproducido de «realidad social» y puede acudirse a cualquier periddico o fuente de infor-
macion rastreando voces como «off-shore», «fiducia», «constitucion urgente de Sociedades» para
demostrar que, en la actualidad, resulta bien sencillo acceder a formularios que proporcionan, median-
te el pago de comisiones razonables para las cantidades monetarias que pudieran pretenderse ocL
tar al fisco, diversas formulas de localizacion de actividades y patrimonios en los denominados «parai-
sos fiscales» remotos o bien cercanos. En estos casos la actividad fiduciaria se traduce en una prestacic
de multiples servicios: constitucion de sociedades exentas, reinversiones confidenciales (el cliente
desea reinvertir fondos opacos desde la sociedad fiduciaria a su propia jurisdiccion), constitucion de
«holdings» deslocalizados para gestionar las inversiones, «sociedades transbordo» para interveni
en importaciones-exportaciones, mantenimiento de contabilidades y archivos en la $og&dad
eleccion de fideicomisariogrusteey, en particular acogimiento al fideicomiso discrecional,
«Discretionary Trust», en el cual el fiduciario cumple de modo confidencial los deseos del cliente
(Settlor), existiendo variedades como el fideicomiso de Acumulacion (Accumulation), Mantenimiento
(Maintenance), o Intereses Vitalicios (Life Interest Trusts) mediante los cuales se puede lograr la
opaca transmision de bienes o sociedades o la sucesoria. Ofrecen tales fiducias también la posibili-
dad de matricular barcos o aeronaves al amparo de sus banderas de conveniencia. Pero como se sef
16, el hecho de que constituyan actividades desarrolladas a lo largo del tiempo no se ha reflejado
hasta ahora de forma significativa en controversias judicialmente abordadas en nuestros Tribunales.
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El hecho del testaferro, de la interposicién negocial, es antiguo y tozudo, y por ello existe: el
trafico juridico se ve contaminado (algunos dirian que impulsado) por la existencia de estructuras
juridicas que facilitan tal interposicion de terceros en relaciones contractuales ocultando, de algin
modo, la titularidad de sus reales interesados.

Econdmicamente, la aparicion del comercio en Internet, la difusion de las transacciones elec-
trénicas en el llamado «ciberespacio», permite afiadir o augurar que la ocultacién, el disfraz global
sera una moneda comun en el tréfico mercantil de los afios venideros.

La pretension de este trabajo es retrospectiva. Es imposible conocer cémo afrontara la norma
futura, en este caso la tributaria, el problema. Pero si se pueden constatar aquellas pistas que nue
tros operadores juridicos, singularmente los Tribunales, desde el Supremo, hasta llegar a los Econémicao
Administrativos, (pues en definitiva éste es el paso inicial sobre el que se pronunciara el Tribunal
Supremo), han ofrecido en sus resoluciones a la hora de tener que afrontar con la escurridiza figure
de los testaferros, sus actos y, sobre todo, las consecuencias de su interposicién, en especial, la s¢
vaguarda de los intereses de terceros que, por aquéllos, resultasen perjudicados.

Dentro de estos ultimos —perjudicados—, como se intentara desarrollar, es peculiar la Hacienda
Publica por dos motivos que exceden del tratamiento que efectGan cominmente los civilistas del
problema: primero, la frecuencia de esta figura en el campo tributario agravada con la internacio-
nalizacién de la economia (muy distinta de la problemética civil de la puesta de bienes a nombre de
otro en tiempos de guerra o conflicto) y, segundo, la plena connivencia entre fiduciantes y fiducia-
rios que se aprecia en el plano fiscal y que, rara vez, localiza el problema que surja de la interposi-
cién en la relacion o conflicto entre tales sujetos (por ejemplo, por desviar los bienes a un fin o pro-
pietario distintos al convenido), sino, Unicamente en el intento de desviar la tributacion correspondiente
a un obligado tributario real localizdndola en otro ficticio, el testaferro.

Por ello, por su singularidad, tanto por la descripcién de los hechos enjuiciados, como por el
esfuerzo doctrinal por fallar respecto a los mismos efectuada por los Tribunales resulta enriquece-
dor analizar algunas resoluciones de las cuales se ofrecen aqui algunos supuestos. Tales supuest
no se ajustan, como es obvio, a aquellos esquemas que abordaron histéricamente los autores, prir
cipalmente civilistas, sino a los que repetidamente afrontan los Tribunales en nuestra realidad actual
entendiendo que tales resoluciones sean del Tribunal Supremo, sean de los Tribunales de Instanci
o Economico-Administrativos permiten delimitar la problemética que, en el terreno tributario, plan-
tea el amplio y variopinto campo semantico que enunciamos como fiduciarios o testaferros.

Debe en este punto establecerse una importante distincién. Términos tales como mandato,
representacién o pacto de confianza sirven para estructurar relaciones juridicas que, pese a la pro
blematica que pueden plantear —alguna de las cuales aludiremos—, son plenamente validas y surti
doras de efectos en el terreno tributario. El problema se produce cuando solapado a este element
(fides, trust, representatio, etc.) o, mejor dicho, como raiz germinal de esta relacion fiduciaria, se
averigua la existencia de un propdésito de ocultacién, de interposicién de una barrera o, al menos, de
un impedimento, frente a los intereses de la Hacienda Publica.
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A modo de ejemplo, puede afiadirse a lo anterior el elemento de la complejidad de las figuras
posibles e imaginables. Normalmente se piensa que un testaferro interpuesto sirve para eludir la tri-
butacion de una plusvalia: sea una Sociedad C que desea comprar un solar titularidad de otra, A. Er
una conducta que podemos calificar como «la indiferencia del tercero», a C tanto le importa que el
solar se lo venda A (titular inicial) o una Sociedad interpuesta B (fiduciario de A) y que si ella, C,
paga el precio de Q ptas., efectivamente por tales solares la operacién se instrumente de modo qu
A enajene a B por la décima parte de Q los solares y simultdneamente B se lo venda a C por el pre-
cio Q. Ala compradora C no le importa cuél sea la conducta fiscal de Ay B y tampoco cuél sea el
destino real de los cheques o efectos cambiales que entrega a B (fiduciario) en el momento de la
compra. En definitiva, C quiere intervenir en el trafico mercantil adquiriendo unos solares. Por ello,
respecto a Ay B Unicamente se preocupara por la prevalencia del principio «pacta sunt servanda»,
asi como de la adecuada inscripcion registral de los inmuebles. En cuanto a la concreta opcion y ries-
go fiscal que hayan asumido los vendedores C, comprador final, procurard, en la practica, ser neu-
tral e incluso desconocedor de la pantalla creada.

Pero junto al anterior, y tipico ejemplo de interposicién, es posible hallarla en el plano inver-
so: la fiducia encubre un comprador real que quiere permanecer oculto. Este supuesto ha sido amplia:
mente estudiado por la doctrina civilista, en especial, al abordar aquellos casos en los que el com-
prador —fiduciario— decide retener los bienes comprados en su beneficio no revirtiéndolos al comprador
real. El enfoque normativo de esta, llamada representacion indirecta, se ha realizado a la luz del
articulo 1.717 del Cédigo Civil: «Cuando el mandatario obre en su propio nombre, el mandante no
tiene accion contra las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas contra el man
dante. En este caso el mandatario es el obligado directamente en favor de la persona con quien h
contratado como si el asunto fuera personal suyo. Exceptiase el caso en que se trate de cosas pr
pias del mandante». Afiade el articulo que «Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de
las acciones entre mandante y mandatario». El articulo 1.720 del Codigo Civil sefiala que: «Todo
mandatario esté obligado a dar cuenta de sus operaciones y a abonar al mandante cuanto haya rec
bido en virtud del mandato» y el articulo 1.727 del Cdédigo Civil que: «El mandante debe cumplir
todas las obligaciones que el mandatario haya contraido dentro de los limites del mandato». La doc-
trina y la Jurisprudencia Civil del Tribunal Supremo, sefialando los peligros de una mermada inter-
pretacién de tales preceptos, han preciado que siempre protegiendo los derechos de terceros de buel
fe puede entenderse que la propiedad de lo adquirido, con sus derechos y obligaciones, lo es directa
mente del mandante. Fiscalmem problema se centra en revelar cual sea la relacién que une al
mandante y al mandatario. Piénsese en el uso frecuente de Sociedades domiciliadas en alguno de Ic
denominados «paraisos fiscales», las cuales compran bienes inmuebles en Espafia, existiendo pai
el fisco una sospecha razonable de que, ademas de la interposicion instrumental y de los supuesto
de mandato de compra sefalados, pueda tratarse de operaciones realizadas por residentes con fo
dos opacos localizados en el extranjero y reinvertidos mediante tales Sociedades fiduciarias.

Cabe encuadrar este tipo de practicas dentro de los llamados negocios juridicos anémalos
dentro de los cuales la doctrina distingue entre los simulados, los fiduciarios y los fraudulentos.
Pero, como sefiala&eBerico DECASTRO (y el TS en Sentencia de 5 de marzo de 1966), lo cierto
es que se trata de anomalias que pueden recaer conjuntamente sobre un mismo negocio juridicc
el que por tanto merecera la correspondiente plural calificacion, pudiendo ocurrir que deba ser

-62- ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 225

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



TESTAFERROS Bartolomé Riera Ribas

calificado, a la vez, como simulado, fiduciario y fraudulento. Tradicionalmente se caracteriz6 al
negocio fiduciario a partir de la llamada teoria del «doble efecto»: asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de febrero de 1965 dictd que el negocio fiduciario se caracteriza por su natura-
leza complejay en el que confluyen dos contratos independientes: uno real, de transmisién plena
del dominio con su correspondiente atribucion patrimonial, eéiogaz omnesy otro obligacio-

nal validointer partes que constrifie al adquirente para que actue dentro de lo convenido y en la
forma que no impida el rescate para el transmitente, con el consiguiente deber de indemnizar per-
juicios en otro caso, o sea, restitucién de la misma cosa o abono del valor econémico. La doc-
trina, fundamentalmente por el impulso del propi@AsTrRo, sometid dicha tesis a profunda
revision: no es aceptable presumir que el fiduciante quiera transmitir plenamente al fiduciario.
La titularidad de éste no es dominical, al menos frente al fiduciante, sino mera «titularidad fidu-
ciaria» la cual se aproxima en cuanto a sus efectos con la simulacion negocial relativa. Se rei-
vindica, pues, el principio «espiritualista» o causal que inspira nuestro Cadigo Civil (arts. 1.261
y 1.274 a 1.277) debiendo atenderse a la real intencién de los contratantes, con soslayo de la:
formas o palabras empleadas (arts. 1.261 y 1.262 CC).

Normalmente el problema, trasladado al @mbito tributario, se reconduce mediante la apli-
cacion de la categoria juridica de la simulacion (asi, art. 25 LGT). Valga como ejemplo la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 1 de febrero de 1999 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) en un caso en el que una Caja de ahorros simul6 constituir diversos usufructos
temporales de obligaciones bonificadas en favor de una entidad, demostrandose que no habia pag
de la supuesta transmision y que su Unica finalidad era obtener un beneficio fiscal improcedente.
Recuerda el Tribunal que a partir de la teoria general del Derecho se define la simulacién como
la declaracion de voluntad emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producit
la apariencia de un negocio juridico que no existe, o que es distinto de aquel que realmente han
llevado a cabo, lo que puede hacerse con fines de engafio, 0 como en el caso abordado, para obt
ner uno beneficios fiscales que no eran legalmente procedentes en el titular de los valores. De est:
definicidn surgen dos grandes clases de simulacion: la absoluta, en la que el negocio aparentadc
carece en absoluto de contenido real, es una ficcion exterior. La relativa, consiste en la exteriori-
zacion, frente a terceros, de un determinado negocio inexistente, mientras que las partes quierer
realizar otro distinto; el primero es el negocio simulado; el segundo, el disimulado. Concluye el
Tribunal que la Caja simulé de modo absoluto la constitucion de un usufructo de las obligacio-
nes, aparenté venderlas sin que hubiera pago del precio ni de los gastos por la entidad aparente
mente compradora. La realidad era que las partes sélo querian aparentar frente a la Haciend:
Publica la existencia de una transmision, para obtener beneficios legales improcedentes. La natu-
raleza y género del usufructo queda ademas totalmente desnaturalizada, pues el objeto de la cesid
no es la detentacion de la posesion de los titulos, sino exclusivamente, para el cobro ficticio de
los cupones, la bonificacién tributaria por quien no es legalmente el tenedor de las acciones. Alude,
finalmente, el Tribunal a la teoria general de los contratos: «Analizados los hechos y la finalidad
perseguida se hace preciso calificar el negocio juridico llevado a cabo y sus efectos consiguien-
tes. De conformidad con el articulo 1.261 del Cadigo Civil no hay contrato sino cuando concu-
rren los tres requisitos siguientes: Consentimiento, Objeto y Causa. En el presente caso es claro «
juicio de la Sala que no hubo consentimiento tal y como exige el articulo 1.262 sobre la cosa y la
causa que han de constituir el contrato. No hubo voluntad de transmitir por parte del vendedor ni
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de adquirir por parte del comprador. Consecuentemente tampoco hubo objeto ya que las cédulas
no eran objeto de la transaccion ni hubo precio a cambio de ellas, tal y como exige el articulo 1.443
del Cédigo Civil, tampoco habia causa, pues al no haber obligacion para ninguna de las partes,
ninguna de ellas podia tener por causa la contraprestacion de la otra. No habia ni prestacion ni
contraprestacion. En consecuencia habia solamente la voluntad de crear una apariencia de trans
mision o lo que es lo mismo una simulacion absoluta, pues ningun otro negocio habia en la volun-

tad de las partes. Partiendo pues de que lo realizado es una simulacién absoluta, es unanime i
doctrina y la jurisprudencia en que ningun efecto produce la apariencia creada, ni entre las partes,
ni frente a tercero».

Il. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA INTERPOSICION

Ya desde el Derecho Romano los autores se vieron en la necesidad de describir una serie de
conductas, incardinables en las figuras negociales, que permitieran detectar supuestos anémalos
indiciarios de la supuesta existencia de simulacién, fiducia o fraude en los negocios. Se alude, asi
(como recuerda BCASTRO), a una serie de conjeturas indicativas de tal elemento intoxicador o dis-
tractivo que, en cada caso, tienen en cuenta los jueces, atendiendo a algun elemento de la relacié
obligacional, esto epro personarum, rerum, causarum et temporum varietate

Pueden a ellos afiadirse otros. Baste, por la relevancia que cobra en la actualidad, el elemen-
to «locae», es decir, de localizacion de la relacion obligacional.

Trasladando tales indicios categoriales a la relacion juridico-tributaria una breve descripcién
de los mismos adecuada a la realidad presente muestra que, en términos prestados del psicoandlisi
la condicidn del testaferro es la de un perverso polimorfo.

Asi:

1.° Subjetivamente el testaferro es persona de condicion «fragil» o «proximas. Si es per-
sona fisica, lo normal es que sea persona insolvente, sin domicilio de facil localizacion,
sin trabajo o empresa conocidos, sin posibilidad de vincularle a actividad relacionada
con la que se pretende eludir u ocultar, habiéndose llegado, como se explicitara a cons-
tatar la existencia de personas interpuestas en operaciones de elusion fiscal en las cua-
les concurre la condicién de enfermos —incluso drogadictos o terminales—y retrasados
mentales. Si el interpuesto es Sociedad, su garantia de opacidad consistira en tener un
capital exiguo, unos socios y administradores dotados de las condiciones antes descri-
tas, una plena carencia de personal y una nula presencia en el trafico mercantil a efec-
tos de su deteccion. Alin més obvio es el supuesto en el que la persona interpuesta es
persona o sociedad vinculada, familiar o econdmicamente con el beneficiario de la inter-
posicion.
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Tal elemento subjetivo de interposiciéon alcanza cada vez mayor complejidad dada la gene-
ralizacion del trafico juridico internacional y la intervencion en él de Sociedades radicadas
en los llamados «paraisos fiscales». El TEAC en Resolucién de 11 de enero de 1995 tratd
el caso de una pretendida exencion en el Impuesto Especial sobre Bienes Inmuebles de
Entidades no Residentes. La entidad, peticionaria de la exencion, presentd un certificado
en el que identificaba a diversas personas fisicas titulares indirectos del capital social, asi
como a dos Sociedades domiciliadas en Gibraltar titulares directos del capital en calidad de
fiduciarios, aportandose asi mismo una declaracion del Notario de que se habian exhibido
las declaraciones de fideicomiso. El TEAC confirma la resolucién denegatoria de la Direccién
General de Tributos. Recuerda el TEAC que la Ley 18/1991 que creé el Impuesto sefiala-
do expresa en su Exposicion de Motivos la necesidad de «Hacer frente a conocidos feno-
menos de interposicidn societaria desde paraisos fiscales». Por ello una de las condiciones
fundamentales exigidas por el legislador es la identificacion de los titulares de la entidad y
la perfecta clasificacion de unos y otros cuando, merced a fenémenos de interposicién super-
puestos quedan disociados titulares directos e indirectos, con lo cual tales requisitos dejan
de ser puramente formales sino medios para lograr el objetivo sefialado en la Exposicion
de Motivos de la Ley. Dicha identificacion completa no es una mera condicion sino el punto
de arranque del procedimiento probatorio para llegar a la constatacién o no por el 6rgano
gestor de que se cumplen las auténticas condiciones que establecen la Ley 18/1991 y su
Reglamento, Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre, en su articulo 74. En este orden
probatorio recuerda el TEAC que no se aportd, en el expediente, titulo de propiedad de las
personas fisicas titulares del capital sino meros certificados expedidos por los administra-
dores y, alin mas se aportaron certificados emitidos a nombre de personas juridicas como
tiulares directos del capital social. La entidad aleg6 que ostentaban dicha titularidad, ani-
camente, como fiduciarios. Pero, afiade el TEAC, en esta fiducia concurre la especialidad
de que los fiduciarios son personas juridicas lo cual tiene relevancia de acuerdo con la nor-
mativa expuesta, pues esta circunstancia de ostentar el titular directo esta condicién a titu-
lo exclusivamente de fiduciario, pues con ello, al no aportarse la declaracion del fideico-
miso de forma esclarecedora no se cumple la exigencia normativa de poder conocer quiénes
son los titulares reales, los beneficiarios de la fiducia, no quedando, pues suficientemente
acreditada la personalidad de los titulares del capital social. Conclusivamente el TEAC con-
sidera ajustada a Derecho la denegacion de la exencién solicitada.

2.° Objetivamente puede intentar fingirse un desplazamiento patrimonial relativo a cualquier
elemento, produciéndose, para lo que aqui nos ocupa, efectos fiscales. Debe, ciertamente,
concurrir el requisito reclamado por el articulo 1.271.1 del Codigo Civil: «<Pueden ser obje-
to de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres, aun las futu:
ras». Deben someterse por ello al limite de no ser su trafico contrario «a las leyes, a la moral,
ni al orden publico». Puede aludirse, aunque sea referencialmente, a la dificil e irresuelta pro-
bleméatica que plantea la tributacién de las denominadas actividades ilicitas o ilegales, aun-
gue la postura doctrinal dominante parece ser la de plantear la tributacién de aquellas acti-
vidades «alicitas» pero comunmente toleradas por la Sociedad y excluir totalmente, dada su
nulidadab radice,de las actividades ilegales asi como el trafico financiero que en ellas se
genera, correspondiendo su regularizacion y reproche social al estricto terreno de lo penal.
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Sirva como ejemplo de la amplia variedad de objetos susceptibles de ser alterados
mediante la interposicion ficticia el descrito en la RTEAC de 18 de diciembre de 1996
(Vocalia 2.8) Una sociedad adquirio a sus accionistas miembros de un grupo familiar
una serie de acciones propias con el compromiso de revendérselas posteriormente.
Generd con ello la Sociedad una pérdida que pretendié compensar fiscalmente. La
Administraciéon no acept6 la existencia de tales pérdidas puesto que las operaciones
eran meramente supuestas y no se produjo, en realidad, tranmision de los titulos. El
TEAC resuelve que debe atenderse al tipo de transmisidn que ha tenido lugar en la deno-
minada «venta de acciones propias». Recuerda que segun el articulo 1.261 del Cadigo
Civil son requisitos esenciales de todo contrato, sin los que el contrato no puede darse:
Consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea materia del contrato, y causa
de la obligacion que se establezca; requisitos que precisan los articulos 1.262, 1.271y
1.274 del Cdédigo Civil, respectivamente. En particular, establece el articulo 1.276 del
Cadigo Civil que «la expresion de una causa falsa en los contratos, dara lugar a la nuli-
dad, si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y licita». El Tribunal exa-
mina las clausulas del contrato de venta de acciones: el comprador adquiere con «carac-
ter transitorio», por un periodo maximo de 18 meses, renuncia a percibir cualquier tipo
de dividendo o retribucion de reservas y (fundamental) la compra de las acciones se
realiza sin desembolso monetario alguno por parte de la sociedad quedando el precio
aplazado, quedando cancelado el crédito cuando se vendan las acciones.

Alega la sociedad que nos hallamos ante un supuesto de fiducia, pero el TEAC va mas alla
para concluir la inexistencia de la operacién. Sefiala (fto.7.°) que: «no puede ser atendida
la pretension de la sociedad recurrente de considerar el controvertido contrato como un
acuerdo de fiducia y no como un contrato de compraventa, pues su examen, pone de mani-
fiesto que el mismo no responde de la naturaleza de ésta, ya que segun la doctrina "el nego-
cio fiduciario es una forma compleja que resulta de la unién de dos negocios de indole y
efectos diferentes; consta: 1. De un contrato real positivo, la transferencia de la propiedad
o del crédito que se realiza de modo perfecto e irrevocable, y 2. De un contrato obligato-
rio negativo, la obligacion del fiduciario de usar tan sélo en una cierta forma el derecho
adquirido para restituirlo después al transferente o a un tercero", requisitos que no concu-
rren en el supuesto examinado, pues como se ha sefialado anteriormente, no hay una trans
ferencia de la propiedad, ni tampoco existe una obligacion por parte del denominado fidu-
ciario de "utilizar sus derechos en forma determinada, habiendo simplemente renunciado
a los mismos". Y por ello, en base a los articulos 25.1 y 2 de la LGT (anterior a la Ley
25/1995), arguidos en la liquidacién recurrida, que no se ha producido una transmision de
los titulos y que la supuesta compraventa de acciones no tiene repercusion alguna a los
efectos de la determinacion de la Base Imponible».

Obsérvese que si bien el TEAC acude doctrinalmente para calificar la fiducia a la llama-
da «teoria del doble efecto» y a partir de ella niega la existencia de tal «acuerdo fiducia-
rio» y pese a que tal linea doctrinal no es univoca, el TEAC llega a igual solucion que la
gue aportaria la llamada doctrina «espiritualista»: atendiendo a la falta de causa las ope-
raciones realizadas no producen efecto alguno frente a terceros.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 225

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



TESTAFERROS Bartolomé Riera Ribas

3.° Causalmente la figura del testaferro sirve para distorsionar la verdadera naturaleza del
negocio juridico empleado. Ejemplos tipicos son los ya mencionados de simulacién, abso-
luta o relativa. En la primera se pretende fingir la celebracién de un contrato cuando en
realidad no se pretende establecer ninguno siendo su supuesto mas comun el de puesta d
bienes a nombre de otro «fiducia cum amico», que, si bien, histéricamente, tuvo explica-
cion en tiempos de guerra o persecuciones para salvaguardar patrimonios amenazados, h:
servido también para intentar evitar las acciones de posibles acreedores, en supuestos d¢
insolvencia, fraude fiscal en fase recaudatoria, o incluso, inversamente, para posibilitar
compras —blanqueo de capitales— que no puede asumir como tal el verdadero titular de los
fondos. En la segunda, simulacién relativa, el contrato simulado encubre otro realmente
querido y cuyos efectos, disimulados, quieren realmente las partes instrumentando por ello
la actuacion simulatoria; valga como ejemplo de ello, dada su menor tributacion, el de
compraventas entre padres e hijos que encubren auténticas donaciones o, de otro modo
transmisiones sucesorias en vida.

4.° Temporalmente puede apreciarse la utilizacién de testaferros, singular pero no infrecuen-
te, en aquellos casos en que, ante el «efecto anuncio» de cambios normativos de relevan-
cia econdmica y fiscal importante, determinados contribuyentes acuden al uso de tales ins-
trumentos fiduciarios para colocar sus bienes en una situacion suspensiva anticipandose y
con ello eludiendo la futura regulacion legal que pudiera perjudicar sus intereses. Sirva
como ejemplo la noticia de la aprobacion del Decreto-Ley 1/1989 el cual modifico la tri-
butacién de los derechos de suscripcién ante lo cual no fueron infrecuentes los supuestos
de quienes, en proyecto de vender empresas o participaciones empresariales, colocaron,
vendiéndolas a testaferros, tales participaciones en forma de derechos de suscripcién, antes
de la entrada en vigor del mentado Decreto-Ley 1/1989, produciéndose después de él, en
caso de lograrlo, la venta de la empresa, igualando el testaferro el valor de la enajenacion
con el de la que, al menos formalmente, le supuso la suscripcién de aquellos derechos de
suscripcion.

o

5.° Puede resultar paraddjico aludir a la «localizacion» del testaferro pues lo l6gico en él es,
precisamente, su deslocalizacion. No se trata ya de constatar el hecho de que sea, por st
propia realidad social, dificil de ser objeto de notificacion o emplazamiento tributario, sino
de algo mas complejo en un sentido tanto internacional como en el del propio Estado espa-
fiol. En el primer plano es obvia y frecuente la utilizaciéon de Sociedades radicadas en los
denominados paraisos fiscales que efectlan transacciones con residentes espafioles
Sociedades que, aun encubriendo intereses econémicos también espafioles, son de cas
imposible descubrimiento por la Hacienda nacional. Pero en el segundo plano es, incluso,
mas paraddjico comprobar como se producen «localizaciones» de testaferros dentro de
Espafia aprovechando la existencia de regimenes tributarios estancos lo cual, constitucio-
nalmente establecido, resulta encomiable, pero no asi que el tal estancamiento se traduz-
ca en la falta de flujo de informacion entre Administraciones de un mismo Estado. Y, en
este orden, han podido estructurarse operaciones fiduciarias (usufructo de acciones, comu-
nidades de bienes, obligaciones bonificadas, etc.) en las cuales alguno de los intervinien-
tes estaba localizado en territorio comdn y el o los otros en territorio Vasco o Navarro.
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lll. LAS REFERENCIAS NORMATIVAS

El problema inicial que suele plantear la doctrina al abordar problemas como el de la inter-
posicion negocial, el de la fiducia o el de los testaferros, es el de cuales son los limites que puede
imponer el Derecho a la autonomia contractual de las partes, verdadero impulsor del trafico juridi-
co y econdmico moderno. Se contraponen en este punto dos planos de interés: el de cada uno de dit
poner a su voluntad de sus elementos patrimoniales y el interés general de que este trafico, indivi-
dualmente generado, devenga en subvenir el sostenimiento de las cargas generales de la comunide
en los términos que la ley haya establecido, en especial, atendiendo a la manifestacion de una mayo
capacidad econdémica que, en cada acto de tal trafico juridico-negocial, se produzca.

Tales ejes tienen plena resonancia en nuestras normas.

Asi, el articulo 1.255 del Cédigo Civil proclama, como principio configurador esencial de
nuestro Derecho de obligaciones el principio de «autonomia contractual» al dictar que: «Los con-
tratantes podran establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por convenientes, siernr
pre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico». Este principio recoge con cla-
ridad el reconocimiento de que la voluntad negocial surgida del mutuo acuerdo de las partes es, al
menos desde la Revolucion Francesa, o si se prefiere Industrial, el principal motor o génesis del inter-
cambio econdmico. Pero, obsérvese, pese a su profundo trasfondo liberal, el articulo 1.255 del Cédigo
Civil establece una prudente cautela: la ley, la moral y el orden publico. De los dos ultimos elementos
restrictivos pudiera pensarse que no pueden incidir en la problematica tributaria. No es asi, pues unc
de los elementos pendientes de regulacion y solucién en la normativa tributaria es el de la tributa-
cion de aquellas actividades ajenas o contrarias a la ley. Piénsese en el trafico de drogas, armas
prostitucion. No es el objeto del presente trabajo pero la doctrina actual, recordando que el articu-
lo 1.275 del Cédigo Civil establece que: «Los contratos sin causa o con causa ilicita no producen efec-
to alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o la moral», sefiala que es preciso abordar
tributacion de aquellos contratos claramente ilicitos en los cuales, carentes de causa admisible, en nin
gun caso seria procedente la exigencia de tributos frente a aquellos otros contratos que serian sim
plemente alicitos, atendiendo a un desfase entre la legislacion vigente y la realidad social, articulo 3.1
del Cadigo Civil citado. Ahora bien, esta vision doctrinal, en los casos de mayor constatacion social
supone reclamar que sea el legislador quien resuelva el problema: legalice aquellas conductas o negc
cios que considere socialmente aceptables y, consecuentemente, someterlas a tributacion.

Pero es que el principio de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes que reclama
el articulo 1.255 del Cédigo Civil ademas del limite que a ella misma se propone, esto es, el some-
timiento a la Ley de los contratos, se somete en el articulo 1.257 del Cdodigo Civil a un importante
limite, casi decisivo para la consideracion de los problemas que aqui nos ocupan. Sefiala este articu
lo 1.257 del Cddigo Civil en su primer pérrafo: «Los contratos sélo producen efecto entre las partes
que los otorgan y sus herederos...». Este principio conocido como de «relativizacion» de los con-
tratos es fundamental a la hora de evaluar sus efectos, en especial si se produce un perjuicio a tet
ceros 0, incluso, si el contrato es el medio elegido o instrumentalizado para obtener tal resultado
dafiino con lo cual estos terceros, sea la Hacienda Publica, pueden prescindir de este medio o, a
menos, impugnar, aquellas clausulas contractuales que, amparadas en la autonomia de la voluntac
se pruebe que tenian por objeto principal el perjudicar sus derechos.

- 68 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 225

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



TESTAFERROS Bartolomé Riera Ribas

En el ambito tributario desde la aprobacién de la Ley General Tributaria en 1963 las contro-
versias surgidas ante la concurrencia de supuestos de fiducia o interposicion fueron abordados mediar
te la aplicacién de diversos preceptos (excluimos aqui abordar la problematica originada en los casos
de fraude de ley, pues se trataba en ellos de abordar una discusién no ya material sino de segund
orden, juridica, acerca de si la norma aplicada en cada caso era la correcta o lo fue como pura cobel
tura o con abuso de los preceptos legales). En concreto podian invocarse los articulos 25y 28 de ts
LGT (el cual, en su apartado segundo sefiala que: «El tributo se exigira con arreglo a la naturaleza
juridica del presupuesto de hecho definido por la Ley, cualquiera que sea la forma o denominacion
gue los interesados le hayan dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su vali
dez») salvando lo que en su redaccion incial motivé diversass criticas doctrinales debidas en parti-
cular a la referencia del articulo 25.3 de la LGT (anterior) a la capacidad econémica de los contri-
buyentes como moduladora de la exigencia de los tributos.

La Ley 25/1995, de 20 de julio (BOE de 22 de julio), dio nueva redaccién a diversos precep-
tos de la Ley General Tributaria. A nuestros efectos es conveniente recordar, por una parte, la desa
paricion del ya citado articulo 25.3 de su texto, aunque, aun después de ello, los Tribunales, en espe
cial los del orden Penal, han seguido recordando que la atencién a la capacidad econdmica que e
cada uno se manifieste como resultado de su intervencién en el tréfico juridico-econémico es un prin-
cipio que recoge el articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola como fundamental a la hora de deter-
minar el cumplimiento de todos a su obligacién de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas.

La Ley 25/1995 introduce, como novedad, un articulo 25 de la LGT que, en su Unico parrafo
sefiala que: «En los actos 0 negocios en los que se produzca la existencia de simulacién, el hech
imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes con independencia de las formas ¢
denominaciones juridicas utilizadas por los interesados». El articulo 28.2 de la LGT se mantiene con
el texto antes reproducido.

La Ley 25/1995 dio una nueva regulacion al régimen de las infracciones y sanciones en el
orden tributario. Y es aqui donde se plasma expresamente la problematica de los testaferros o fidu-
ciarios, aunque localizandola en el terreno de la graduacion de las sanciones, con lo cual sera preci
S0, en cada caso concreto (como reza el art. 82.1 LGT), calificar con las técnicas admitidas en Derechc
si concurre la circunstancia agravante que prevé la Ley General Tributaria.

Dispone su articulo 82.1.c): «Las sanciones tributarias se graduaran atendiendo en cada cast
concreto a ...: La utilizacion aeedios fraudulentosen la comisién de la infraccionla comision
de ésta por medio de persona interpuesta».

Seria el Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre (BOE de 12 de septiembre), de desarro
llo del régimen sancionador tributario, el que iba a desarrollar ambos supuestos, siempre a efectos de
su consideracion como agravantes de las infracciones cometidas. Asi en su articulo 19 procede a des:i
rrollar tales criterios de agravacion. En el segundo inciso de su primer parrafo sefiala tal articulo 19
gue «A estos efectos (de graduacion) se consideraran medios fraudulentos la existencia de anomalia
sustanciales en la contabilidad y el empleo de facturas, justificantes u otros documentos o soportes
falsos o falseados», desarrollando seguidamente la consideracién que merecen disitintos tipos de anc
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malias contables o empleo de facturas correspondientes a operaciones inexistentes. En cuanto a |
comision de la infraccion utilizando a terceros sefiala el Real Decreto en su articulo 19.4, igualmen-

te a efectos de incrementar la graduacion de las sanciones que: «Se considerara que se han utilizac
personas fisicas, juridicas o entidades interpuestas en la comisién de la infraccion cuando el sujetc
infractor, con la finalidad de ocultar su identidad haya hecho figurar a nombre de un tercero, con o

sin su consentimiento, la titularidad de los bienes o derechos, la obtencion de los rendimientos o incre-
mentos de patrimonio o la realizacion de las operaciones con trascendencia tributaria de las que s¢
deriva la obligacion tributaria cuyo incumplimiento constituye la infraccion que se sanciona.

Obsérvese que este articulo 19.4 ofrece un amplio abanico de previsiones en el plano subje-
tivo pues permite englobar no sélo la interposicion de personas fisicas o juridicas sino también de
«entidades» supuesto en el cual entrarian por ejemplo las comunidades de bienes cuyo uso fiducia
rio no ha sido infrecuente, en especial a la hora de efectuar inversiones opacas en bolsa, afiadiend
también la figura del testaferro «desconocedor» o ignorante de que su nombre y firma, real o falseada,
ha servido para instrumentar una operacion de elusidn fiscal. También es amplia la prevision que
efectla el articulo respecto a resultados econémicos beneficiarios de la interposicion: rendimientos,
incrementos de patrimonio y la muy genérica de «operaciones con trascendencia tributaria» que
puede dar lugar a multiples controversias para distinguir si se aborda la existencia de un mandato o
de una interposicién fiduciaria. En cambio, no prevé el articulo citado supuestos en los que no con-
curre la circunstancia de la ocultacion; en un ejemplo repetido, los padres donaban a los hijos unas
acciones (normalmente representativas de una participacion empresarial relevante) y éstos las ven
dian por igual valor al comprador final tributando los padres por el incremento lucrativo aflorado a
un tipo reducido en el IRPF. Seria prolija la discusion de si se trataba de un supuesto de fraude de
ley o de simulacion, absoluta, como parece, pues no existia verdaiieus donandil ser comudn
en este tipo que, a su vez, los hijos resultasen deudores de sus padres en igual cantidad que lo don
do y después vendido, revirtiendo a tales padres, al cancelarse el préstamo lo que en realidad fue €
precio de las acciones vendidas al comprador real. Ello muestra la dificultad de que la la norma pre-
vea, sin excederse, en exceso o en defecto, la multiplicidad de casos que se plantean en una realide
tan compleja como la tributaria, ante lo cual sélo es posible la confianza en la prudencia de las par-
tes que la discuten, uno a uno, o en la precision de los Tribunales que los afronten.

IV. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE INTERPOSICION

IV.1. La interposicion familiar.

La puesta de bienes a nombre de otro encuentra su lugar primero y casi «natural» en el sena
de la propia familia: hijos menores, ascendientes de prolongada edad, etc. Tal elemento subjetivo en
la interposicion no presenta, en sus consecuencias, elementos juridicos diferenciadores respecto :
otras estructuraciones de este tipo que se producen pero, singularmente, a la hora de ejercer su act
vidad probatoria tal elemento familiar, por palmario, es valorado por los Tribunales.
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Asi, el TEAC en Resoluciéon de 14 de mayo de 1999 aborda un supuesto, anteriormente tra-
tado en lo penal por el Juzgado de lo Penal nimero 1 de Valladolid en Sentencia de 11 de diciem-
bre de 1992 y de la Audiencia Provincial de tal ciudad de fecha 4 de marzo de 1993, en el cual
una sobrina apareci6 como titular de dinero en metalico y de un inmueble de su tio. Respecto a lo
primero se discutia si fue la propia interesada quien firmé la orden de traspaso del metalico de la
cuenta de su tio a la cuenta de su titularidad abierta en un Banco. Respecto a lo segundo sefiale
ba el Juzgado que «en el dia siete del mismo mes le habia donado también la mitad de una casa.
de la que el donante era duefio en pleno dominio, aunque efectuada bajo la apariencia de com:
praventa y precio de 800.000 pesetas y segun escritura publica de fecha 7 de junio de 1989». Po
falta de prueba, en lo penal, fue absuelta la imputada de los delitos de estafa y falsedad. Comc
ejemplo genérico puede afirmarse que, de haberse probado, tanto puede pensarse que lo ocurrid
pudo calificarse con tales tipos delictivos como con una instrumentalizacion efectuada por el tio
al poner bienes a nombre de su sobrina. Lo interesante es recalcar que el TEAC en la resoluciér
citada da plena validez a las transmisiones efectuadas sometiéndolas al Impuesto de Sucesione
y Donaciones tal y como pretendia la Inspeccion de los Impuestos Cedidos de Castillay Ledn y
lo hace en base a dos argumentos: 1.° que a la vista de los hechos es suficiente, para calificar I
ocurrido como transmision lucrativater vivos a lo dispuesto en el articulo 146 de la LGT y
articulo 57 del Reglamento general de Inspeccion que admiten la existencia de Actas basadas et
la constatacion de la existencia de una prueba preconstituida. Constituida, precisamente, por lo
contenido en las sentencias penales sefialadas; y 2.° que aun cuando tales sentencias no hubier
existido la Administracion hubiera podido acudir al mecanismo de la acumulacion de presuncio-
nes a que se refiere el articulo 118 de la LGT, trasunto del articulo 1.253 al ser dicho mecanismo
ineludible cuando, como sefiala entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviem-
bre de 1998 «al ser grandes las dificultades que encierra la prueba directa y plena de la simula-
cion de los contratos, por el normal empefio que ponen los contratantes en hacer desaparecer lo
vestigios de la simulacion y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la reali-
dad». Sucede, como en casi todos los supuestos de este tipo encausados, que nos hallamos ar
un problema de prueba. ¢, Qué ocurriria si, en el mismo supuesto, acreedores de mejor derecho pre
tendieran que lo sucedido fue que el donante quiso distraer sus bienes a nombre de su sobrina y
al fallecer ella consolido su propiedad? El TEAC atiende en este caso a elementos facticos rele-
vantes: La sobrina era quien vivia y cuidaba al tio y en la compraventa no se prob6 el pago del
precio y concluye que se produjo una donacién, alegando ademas que es irrelevante el hecho du
que el pago del precio del inmueble estuviese reconocido en escritura publica y ello porque «la
escritura publica notarial, segun establece una Jurisprudencia reiterada de la cual pueden verse la
Sentencias de 19 @etubre de 1993 y 17 de marzo de 1997, lo Gnico que acredita, conforme se
deduce del articuld.281 del Codigo Civil, es el hecho que motiva la escritura publica y su fecha,
asi como que los otorgantes han hecho ante el Notario determinadas declaraciones, pero no la vet
dad intrinseca de éstas que pueden ser desvirtuadas por pruebas en contrario, hallandose, inclus
entre éstas, declaraciones que pueden ser desvirtuadas mediante prueba en contrario». No entr.
sin embargo, el TEAC en considerar, cual seria la problematica de averiguar, cudles efectos se
producirian en el caso de concluir que no existio en el donanteaairals donandsino alguno
de los otros antes sefalados, carencia en absoluto de tal a&nimo o intencion distinta, elusion a los
acreedores, con la consiguiente, en ambos casos, nulidad de los negocios efectuados.
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La interposicién de persona supone la configuracién de una relacion triangular que intenta
conseguir bien una ocultacion, bien un disimulo, bien una disminucion de la tributacion exigible.
Son diversas las sentencias y resoluciones de los Tribunales que abordan la naturaleza de las tran:
misiones entre familiares, normalmente entre padres e hijos en las cuales puede concurrir algin ele-
mento andémalo, centrandose en el analisis del primer escalén: transmision de padres a hijos, perc
no puede olvidarse que, en la practica tal antecedente persigue un consecuente: se intentaba elud
la tributacién, mas gravosa correspondiente a las transmisiones lucrativas anticipando el reparto suce-
sorio de la herencia, pero a la vez, en caso de venta de empresas, diluir la participacion accionarial
entre los diversos miembros de la familia para conseguir que, aun tributando, el desmenuzamiento
de la titularidad diera lugar a la aplicacion de tipos marginales menores en el IRPF o también para
sobrevalorar las participaciones empresariales ante futuras enajenaciones.

Asi, la Resolucion del TEAC de 9 de febrero de 2000, Vocalia 1.2, califica como transmision
lucrativa la operacién que vestida como permuta efectlian unos padres en favor de sus hijos alegan
do que hay que atender a la verdadera naturaleza de lo pactado para concluir que nos encontramc
ante un acto de liberalidad encuadrado en un conjunto mas amplio de actuaciones encaminadas i
otra finalidad (generar Bases Imponibles negativas para los padres). Se trataba de la entrega de une
acciones a cambio de unos bonos bancarios los cuales se hallaban, incluso, pignorados. El valor dt
los bonos, era, por ello, practicamente nulo por serlo la diferencia entre su valor de mercado o nomi-
nal y el de la carga pignoraticia que los gravaba, por lo cual concluye el TEAC que la denominacién
de permuta ocultaba la verdadera naturaleza de los contratos, esto es, la de una transmision lucrati
va, y ello, incluso, sin necesidad de acudir al texto del articulo 25 de la LGT: «El impuesto se exi-
gira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econémica del hecho imponible». La permuta,
segun el TEAC, es pugapariencia

Esta apreciacion no es, sin embargo, siempre compartida por los Tribunales. El Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia en Sentencia de 10 de diciembre de 1999 abordé un caso el
el que un padre vendid a sus hijos un inmueble urbano manifestandose en la escritura publica, de
1992, el haber recibido con anterioridad al acto del otorgamiento de la escritura, el precio estipula-
do y posteriormente, en otra escritura de 1993, los otorgantes manifestaron haber padecido un errol
en la primera relativo al precio de la transmision el cual no fue efectivamente satisfecho, sino que,
segun ahora se aclaraba se satisfaria en 13 mensualidades. La Administracién consider6 que en |
escritura de 1992 concurria la existencia de un negocio simulado, faltando el requisito esencial del
contrato de compraventa, es decir, la causa onerosa del mismo, que encubria el negocio realment
realizado a titulo gratuito, evidencidndose el mismo en el hecho de confesar haberse recibido el pre-
cio con anterioridad cuando en realidad nada se habia recibido. El Tribunal desestima la pretension
de la Administracién al considerar que no concurre el enlace preciso entre el hecho admitido y el
que se trata de deducir, aqui la donacién. Y sefiala: «Puesto que la connotacién fundamental de le
simulacién es el encubrimiento, es muy dificil probar la falta de pago, lo cual da lugar a entrar en el
campo de las presunciones, sin que ello suponga relajar el principio de precision por el de mera sos-
pecha, invirtiendo la carga de la prueba. La transmision de bienes inmuebles de ascendientes a des
cendientes puede realizarse perfectamente de forma onerosa, a través de un contrato de compravel
ta instrumentalizado en escritura publica, como en el supuesto que aqui nos ocupa, in sufrimiento
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de las reglas légicas del criterio humano». Y concluye, «Esta acreditada una transmision onerosa,
instrumentalizada en escritura publica, sin que pueda deducirse por la relacion de parentesco que s
trata de una donacién encubierta bajo un contrato inexistente de compraventa.». Achaca, en defini-
tiva, a la Administracion el no haber aducido y probado la existencia de aumento y correlativa dis-
minucion en los patrimonios de los intervinientes en la transmisién para acreditar la pretendida falta
de pago, recordando asimismo el Tribunal que en la norma aplicada (Texto Refundido del ITPy AJD
de 30 de diciembre de 1980) no se contienen presunciones légademntum, y que en la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, la presuncion de trans
misidn lucrativa sélo opera cuando en los Registros fiscales o datos que posee la Administracion se
comprueba la disminucion del patrimonio de una persona y el aumento inmediato o en plazo de pres-
cripcién del articulo 25 de la Ley, del cényuge o causahabientes.

En esta linea de elucidacién de transmisiones entre familiares pueden citarse dos Resoluciones
del TEAC (Vocalia 4.2), ambas de igual fecha, 14 de mayo de 1999.

La primera (RG 2756/1998) estudia la existencia de una posible donacion entre conyuges en
el caso en que se habia procedido a la venta de un bien, originariamente privativo de uno de ellos
A efectos de lograr disminuir o eludir la tributacidon se concert6 entre ellos la existencia anterior de
un préstamo para justificar la venta entre ellos. El TEAC sefiala que el préstamo no reunia ninguno
de los requisitos establecidos por el articulo 1.227 del Cddigo Civil para surtir efectos frente a ter-
ceros por lo cual cabe, en consecuencia, presumir la existencia de una donacion entre conyuges.

La segunda (RG 2781/1998) plantea el supuesto de unos cényuges que donan a su hijo unz
serie de acciones pignoradas en garantia de un préstamo que tales cényuges habian obtenido. ¢
sefialaba ademas que, aunque el director de la entidad bancaria certificé que el donatario asumio €
préstamo con consentimiento y conocimiento de la entidad, ello no prueba suficientemente la asun-
cion de la obligacién de la deuda garantizada pues no se aporté documento de pago alguno que acre
ditase lo anterior.

Se trata de un supuesto dentro del género de las llamadas «donaciones con modo» que, mediar
te la interposicién filial han encubierto las plusvalias generadas como consecuencia de empresas. E
esquema basico era el siguiente:

a) Los padres obtienen un préstamo de una entidad financiera por el importe en que piensan
vender sus acciones.

b) Pignoran tales acciones en garantia del crédito obtenido.
¢) Donan a sus hijos con la carga del préstamo (supuesto de «donacion modal») las acciones.

d) Los hijos venden las acciones (normalmente a una empresa multinacional al representar
ellas una participacion empresarial relevante en una Sociedad espafiola).

e) Con el precio recibido los hijos cancelan el préstamo solicitado por sus padres.
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f) La consecuencia pretendida era, obviamente, que no existiera incremento de patrimonio en
los hijos y que, en cuanto a los padres, se discutiera, incluso, si la donacién de las acciones
se valoraba en un valor desproporcionadamente menor respecto al préstamo obtenido (como
auténtico anticipo de la venta), como relata la RTEAC sefialada, se podia admitir la dedu-
cibilidad del préstamo cargado a efectos de no tributar en el ISD los donatarios.

También alude a las presuncioegsirticulo 118.2 de la LGT la Sentencia del TSJ de Galicia

de 29 de enero de 1999 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) en la cual se plantea el problema
de la adquisiciépro indivisode tres hermanos de la nuda propiedad de unas naves industriales reser-
vandose sus padres el usufructo vitalicio sobre los rendimientos que de las naves industriales se obtu
vieran. El Tribunal considerd que los indicios probados, partiendo del disefio de la operacion y de
gue los hermanos fueran estudiantes, convivieran con sus padres y dependieran econémicamente d
ellos hasta el punto de haber sido incluidos en las declaraciones del IRPF de los ascendientes par.
obtener deduccién por descendientes a su cargo se consideran adecuados para obtener via de inf
rencia la conclusion de que los nudos propietarios carecian de disponibilidad econémica para sufra-
gar el importe del precio de venta, y por derivacion, que el precio fue financiado integramente por
los padres adquirentes del usufructo vitalicio y en consecuencia se produjo una transmision lucrati-
va para los nudos propietarios, al no haberse probado, en particular, la existencia de un previo patri-
monio en los hijos que justificase su aplicacion al fin de la operacion. Generalizando este caso par-
ticular es muy interesante la doctrina que sienta esta sentencia al establecer la necesidad de probe
la existencia entre los indicios probados y el hecho juridico que se trata de demostrar, la transmision
lucrativa entre padres e hijos, esto es, el enlace preciso y directo exigible para la aplicacion de las
presunciones que avala, legislativamente, tanto el articulo 118 de la LGT como en el articulo 1.253
del Cédigo Civil. Estructuralmente puede ser Util desarrollar los argumentos o requisitos que esgri-
me el Tribunal para aceptar la aplicabilidad de la prueba mediante presunciones pues este procedi:
miento puede ser de comun aplicacion en los casos de interposicidn de persona o existencia de tes
taferros en operaciones de elusion fiscal.

El TSJ de Galicia en la Sentencia relatada parte de esta apreciacién o acreditacion de «indi-
cios» y exige en ellos la concurrencia de cuatro requisitos para que pueda operar la presuncion de
articulo 118 de la LGT (en el caso abordado, de transmision lucrativa encubierta bajo otra onerosa):
suficiencia, adecuacion, caracter probado y naturaleza plural de tales indicios.

Explicitando estos cuatro elementos resulta que el indicio presuntivo de elusién (elevando el
supuesto concreto al genérico concepto de interposicion) debe ser:

« Suficiente.

En la calificada como transmision lucrativa se presume la existencia de ésta a través de una
serie de datos, indicios o vestigios basados, fundamentalmente, en el elemento de la «pre-
suncién hominis», consideracion de las circunstancias particulares de los intervinientes en

la operacién, en este caso la nula entidad patrimonial de los hijos beneficiarios de los actos
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impugnados. Ello se concreta en un segundo elemento de apreciacion cual es el del disefic
de los actos establecidos por las partes ya que «dado el peculiar disefio de la operacion y
la evidente dependencia econdémica que los nudos propietarios tienen de sus padres (que
son, ademas, adquirentes del derecho de usufructo), ha llegado a la conclusion de que la
totalidad del precio fue satisfecha por éstos. Esta conviccion reforzada por la constatacion
de otro antecedente de tipo fiscal a los nudos propietarios que no fuera el de figurar como
sujetos con derecho a deduccién de las declaraciones por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas formuladas por sus padres, tiene caracter de presuncion, tal y como la con
templa el articulo 118.2 de la Ley General Tributaria...».

+ Adecuado.

Se aducen en este sentido los términos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciem-
bre de 1996 al diferenciar entre las presunciones las legales de las simpetaatum

las cuales suponen una mera inversion de la carga de la prueba, desde el momento que pue
den ser destruidas por alguna prueba que se les oponga frente a las abswistasde

iure, que no admiten prueba en contrario alguna e impiden por completo la controversia,
razones por las cuales un sector de la doctrina civilistica ha entendido que no son verda-
deros medios de prueba sino «declaraciones legales» que producen un desplazamiento de
la carga de la pruebaufis tantum) a una dispensa de pruehaq et de iur¢. En el caso

gue enjuicio la sentencia del TSJ de Galicia citada se admite que la Administracion no recu-
rrid a una presunciomiris et de iureque le dispensara de la carga de la prueba sino que
acudio a una presuncién simple de la que dedujo la existencia de una transmision lucrati-
va sujeta a imposicion. Y afiade: «El recurrente parece confundir el juego de la distribucién
de la carga probatoria cuando se utiliza la prueba de presunciones sihtgtesis, igno-

rando que la prueba de indicios resulta adecuada para satisfacer aquel principio (de distri-
bucion de la prueba), otra cosa es que los indicios resulten suficientes y apropiados, para
permitir el proceso de inferencia en que tal prueba consiste, y de resultar asi, aquel frente
a quien se hace valer tal prueba, corre con la carga de contrarrestarla mediante la aporta-
cion de la oportuna contraprueba.

» Caracter probado.

A la vista de lo anterior el Tribunal examina la actuacidtenldgico seguido por la
Administracion para concluir su liquidacion apreciando si concurren tres elementos: iden-
tificacion correcta de las circunstancias, suficiencia y adecuacion de los indicios. En el caso
concreto, la sentencia alude a las siguientes circunstancias (sin duda reveladoras a la hore
de enijuiciar otros supuestos): «disefio de la operacidn», parentesco, papacidiviso

de las adquisiciones, division de la titularidad en nuda propiedad y usufructo vitalicio,
dependencia econdémica de los hijos respecto a los padres (caracter de «estudiantes»), nc
constancia del pago real del precio, hechos concluyentes a partir de las declaraciones del
IRPF de los padres (los hijos figuran como merecedores del derecho a la deduccioén por
descendientes), etc.
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e Caracter plural, repetido.

Puede partirse de la conclusion a la que llega el Tribunal: «Pues la forma en como se dise-
fi6 la adquisicion, fundamentalmente, la desmembracion de nuda propiedad y usufructo,
gue no aparece justificada en su causa, junto a la dependencia econémica de los hijos y
carencia de patrimonio propio, apuntan a que el dominio de la operacién adquisitiva lo
tenian los padreaunque disimulada con aquella forma atributiva, que propicid, pre-
cisamente, una anticipacion de la futura transmision lucrativa, que se vel6 o encubrié

en una aparente participacion de los hijos en una transmision onerosd&ara llegar a

tal conclusioén el 6rgano jurisdiccional, tanto en instancia como en apelacion, acude a un
método inferencial consistente en apreciar la existencia de unos hechos probados plurales
y repetidos, no desmentidos por la contraprueba de la parte en cuya virtud, tal apreciacion
concluye que existe entre tales hechos y la conclusién relativa a la existencia de una trans-
mision lucrativa un enlace preciso y suficiente para validar la presuncién.

La utilizacién por los padres de transmisiones lucrativas en favor de los hijos, a fin de eludir
la tributacién, al menos parcialmente, que hubiera resultado a aquéllos en el caso de transmitirse
activos 0 acciones por via onerosa a terceros ha sido objeto de diversas resoluciones judiciales.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de noviembre de 1988 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) aborda el caso de una ampliacion de capital societaria resultante de la cual emana-
ban unos determinados derechos de suscripcion. La Sociedad tenia, a la sazon tres socios, un padi
y dos hijos. El padre renunci6 al ejercicio de su derecho de adquisicién preferente, por lo cual las
nuevas acciones se repartieron entre sus dos hijos (aunque no se sefiala, cabe inferir que la amplic
cién se efectuaba con cargo a capitalizacion de reservas anteriormente constituidas). La Administracién
Foral de Navarra entendié que tal renuncia suponia una donacién en favor de los beneficiarios v,
como tal, sometida a tributacion para lo que tuvo en cuenta la configuracién intimamente familiar
—padre y dos hijos— que concurria en el supuesto y el indiscutible valor econémico de tales derechos,
que vinieron a suponer un incremento patrimonial para los hijos. Recurrida dicha resolucion el
Tribunal de Instancia entendi6 que la Administracion «ha venido en deducir la calificacion juridica
de donacién de una serie de actos que, en puridad juridica no se corresponden con dicha figura
tomando como referencia los expresos términos utilizados por los interesados (renuncia, acrecer),
con una significacion cuanto menos discutible».

El Tribunal aborda dos cuestiones: la naturaleza de los derechos de suscripcion y el caracter
de la enajenacion de los mismos en el caso que se le plantea. Respecto a lo primero recuerda qu
inequivocamente en el terreno mercantil, los derechos de suscripcion preferente emanan de la titu-
laridad de las acciones pero, una vez generados, cobran vida propia y se alzan como figura juridica
independiente de las acciones, siendo perfectamente posible, y frecuente, su enajenacion por los
accionistas separadamente de las acciones, o lo que es lo mismo, no se puede ser titular de derech:
de suscripcidn sin tener la cualidad de accionista, habiendo incluso sociedades de gestion bursatil ¢
simplemente mercantil que tienen como una de sus actividades la de actuar como mediadores en e
trafico de tales derechos de suscripcion. Tal es su virtualidad de transmisién en el trafico mercantil
que, incluso, pueden ser objeto de enajenacién forzosa por via de subasta o de derecho de retract
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en favor de los socios (Resoluciones de la Direccién General de los Registros de 27 de abril de 199C
y de 2 de diciembre de 1991) siendo, en definitiva, un derecho cuya posibilidad de ejercicio «en todo
caso ha de respetarse» segun destaca el articulo 169.1 de la Ley de Sociedades Andnimas. Se tre
pues, concluye el Tribunal Supremo, de derechos subjetivos patrimoniales, con valoracién propia,
cuya renuncia es perfectamente licita, bien se haga gratuitamente, bien por precio.

Pero, pese a tal amplio encuadre conceptual, en la sentencia sefialada concluye el Tribunal
Supremo que: «Una minima valoracién de la prueba... conduce a las mismas conclusiones a que
llegé la Hacienda Foral, es decir, que estamos en presencia de un negocio simulado —la renuncia—
gue encubre otro disimulado —la donacién—, encaminado a provocar un desplazamiento patrimonial
gratuito en favor de los donatarios, es decir, de los hijos en el caso presente (circunstancia parenta
gue no tiene por qué ser decisiva) concurriendo en definitiva los requisitos que exigen los articulos
618, 623 y 630 del Cdadigo Civil.». En definitiva, el Tribunal prescinde del encubrimiento y califica
la transmisién como gratuita.

El planteamiento del Tribunal de instancia era, a nuestros efectos, significativo, pues contra-
pone los «expresos términos» utilizados por los interesados con la calificacion juridica que se les dé
(en este caso donacién). Tal es, siempre, la problematica que plantean de fiducia o presencia de tes
taferros: prevalencia de las formas y denominaciones negociales particularmente establecidas en us
de su libertad contractual o remisién a la labor calificatoria que Administraciones o, en ultimo extre-
mo, los Tribunales, efectien.

IV.2. La interposicion de una Sociedad vinculada.

Un supuesto frecuente de interposicion es el que se produce mediante la utilizacién de Sociedade:
vinculadas, esto es, de aquellas que se hallan bajo el dominio directo o indirecto de la persona ¢
Sociedad que quiere beneficiarse de su intervencion. Regulan los supuestos de vinculacion los articu
los 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) (segun Ley 43/1995, de 27 de diciembre) y 15
de su Reglamento (Real Decreto 537/1997, de 14 de abril), explicitando el articulo 16.2 de la LIS
aquellos supuestos en que, legalmente cabe apreciar la existencia de vinculacion. Pero, en cuanto
los supuestos aqui examinados, conviene hacer referencia a los efectos que se producen si se pr
clama la concurrencia de operaciones vinculadas. Asi dicta el articulo 16.1 de la LIS que: «La
Administracién tributaria podra valorar dentro del periodo de prescripcién, por su valor normal de
mercado las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracién co
venida hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, un
tributacion en Espafia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de
mercado o un diferimiento de dicha tributacion».

Dicho articulo contiene, pues, tres ejes de aplicacion:

» Posibilidad de que la Administracién valore conjuntamente las Sociedades y personas vin-
culadas y, por ende, las operaciones por ellas realizadas.
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« Determinacién de valor normal de mercado como limite tanto respecto a ingresos como
gastos de las operaciones producidas entre tales entidades vinculadas (lo cual proporciona
innumerables controversias sobre cual es la correcta valoracion en cada caso) piénsese er
transferencias, entre Sociedades vinculadas, de terrenos, marcas u otros activos que nade
tienen que ver con el valor comun en el mercado, pero si por la expectativa para un singu-
lar comprador: Ultima parcela en un poligono industrial precisa para iniciar su reordena-
cion, marca que interesa a una multinacional Unicamente para excluir el producto de su
competencia o compra de una cabecera periodistica o de radiodifusién con mdltiples pér-
didas pero con presencia en el mercado y posibilidad de relanzamiento. Se trata, en defi-
nitiva, de la antigua discusién respecto a como debiera delimitarse lo que es el «valor de
mercado» de un bien, si éste difiere del «precio» que alguien esta dispuesto a pagar por él,
sea notoriamente superior o inferior a aquél.

« Ademas, el articulo 16.1 de la LIS permite la impugnacion de aquellos supuestos en que,
si bien, las operaciones vinculadas no se producen a valor inferior al del mercado, existe
en la practica un diferimiento de la tributacion.

Un supuesto que sirve para ilustrar la practica de la interposicion de Sociedades de favor es
el que aborda la Resolucion del TEAC de 9 de julio de 1998 (Vocalia 2.2) confirmatoria de la Resolucion
del TEAR de Aragon de 10 de octubre de 1995. Se trataba de un supuesto en el cual el Balance de
una Sociedad presentaba, entre sus partidas, unas existencias constituidas por solares y terrenos
dentro de ellas, una partida de sesenta millones de pesetas correspondiente a los pagos hechos a u
segunda Sociedad en concepto de opcién de compra que hubo de satisfacer la primera para pode
acceder a la adquisicién de los inmuebles. La Inspeccién consideré que no quedaba suficientemen-
te acreditada la adquisicion que la primera inmobiliaria pretendia haber hecho de la opcién de com-
pra, razon por la que tampoco era admisible que el importe de la cesién pudiera activarse formando
parte del coste de adquisicion. Ciertamente, a efectos de la determinacion de la Base Imponible (ejer-
cicio 1990), pues la Sociedad la declaraba negativa, se trataba de discutir si era procedente la san
cion del 10 por 100 ex articulo 88.1 de la LGT o, a efectos anticipadores, si el mayor coste contabi-
lizado por la tal opcion de compra serviria en el futuro para minorar la plusvalia que pudiera ocurrir
si se vendieran los terrenos. Alo relatado deben afiadirse algunas precisiones relevantes, pues de |
contrario no se entenderia el motivo Gltimo de la discrepancia: la sociedad que enajena la opcién
carece de actividad real y los cheques que pretendidamente sirvieron para pagarla vuelven a ingre:
sar en las cuentas de la adquirente y formalmente pagadora de la cesién. El TEAC admite que los
pagos efectuados en concepto de opcidon de compra se aprecia un supuesto de contrato simulado qt
no puede tener trascendencia a efectos del Impuesto sobre Sociedades barajando diversas alterna
vas no contradictorias, como la de que se tratara de un sobreprecio no justificado o también de aumen
tar la compradora el coste de los terrenos para atenuar plusvalias en ventas futuras. Asimismo, e
TEAC recuerda su reiterado criterio segun el cual puede llegarse a este tipo de conclusiones median:
te la aplicacién de la prueba por indicios, esto es de las presunciones, en base al articulo 118 de I
LGT siempre que concurran los tres requisitos habilitantes para esta via probatoria: a) seriedad, estc
es, que exista un auténtico nexo o relacién entre el hecho conocido y la consecuencia extraida, que
permita considerar ésta en un orden légico como extremadamente probable, b) precisién, que el
hecho o hechos conocidos estén plena y completamente acreditados y sean claramente reveladore
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del hecho desconocido que pretende demostrarse, y ¢) concordancia, entre todos los hechos conoc
dos que deben conducir a la misma conclusién. Se trata, pues, de fijar el nUmero maximo y preciso
de los hechos concurrentes en una operacién para que (tanto aporte quien pretenda defender su va
dez o impugnarla) pueda inferirse por el juzgador una conclusion légica.

IV.3. El autocontrato como medio elusivo.

No faltan supuestos en los cuales quien pretende la elusion fiscal acude a la interposicién de
una Sociedad controlada por él, o, inversamente, desvia bienes o localiza negocios correspodiente
a Sociedades de su titularidad en favor de su propia persona.

Este es el caso que abord6 la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
en Sentencia de 22 de julio de 1999. Se trataba de una Sociedad que era titular de contratos d
arrendamiendo respecto a unas estaciones de servicio de combustibles. Se produjo la transmisiél
de tales derechos en favor de una persona fisica, pretendiéndose la no sujecion al IVA de esta ope
racion por tratarse de la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial. El adquirente
resultd ser, a su vez, el socio de la transmitente. La Audiencia Nacional considera, en cambio, suje-
ta la transmisidén por hallarnos ante una transmisién ficticia, al producirse mediante una subroga-
cion efectuada en favor de la persona fisica de los derechos arrendaticios de los cuales gozabi
anteriormente la Sociedad. Y afiade la sentencia en su Fundamento 5.°: «Para este caso la Sa
debe aplicar la teoria del levantamiento del velo societario, porque concurre confusion de patri-
monios entre la sociedad actora y su administrador, produciéndose una simulacion en la sucesior
contractual segun el articulo 25 de la LGT, porque la subrogacion en la explotacion del negocio
es so6lo nominal, teniendo en cuenta que el titular fisico de dicha sociedad y su administrador, pos-
terior titular, coinciden en la misma persona, y la transmision es ficticia, pues los arrendamientos
de las estaciones de servicio cambian en teoria de arrendatario, pero en realidad estan detentadc
por el mismo titular fisico. Debiendo tenerse en cuenta la doctrina del TS sobre responsabilidad
del administrador respecto de las deudas sociales, segun las Sentencias del TS de 23 de marzo
10 de julio de 1998 (R.S. 1492 y 6116)».

La Sentencia del TSJ de Canarias de 2 de noviembre de 2000 se plante6 el caso en el que un
Sociedad enajena unos inmuebles siendo el comprador a la vez apoderado de la Sociedad transm
tente. La Sala entiende que tal contrato no es valido al no existir en casos como el descrito verda-
dero consentimiento de la entidad vendedora, situacidén que requerira para la eficacia del contrato la
oportuna ratificacion de la compraventa por parte de los 6rganos de administracién social de la ven-
dedora. Por ello, si el consejo de Administracién de la misma rehusa la ratificacion del contrato de
venta celebrado por su apoderado en su propio favor, procederia en el plano tributario, incluso, la
devolucién de las cuotas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados que, eventualmente, se hubieran abonado, ya que en tal caso tendrian la naturale:z
de ingresos indebidos. Postula, pues, el TSJ de Canarias la ineficacia del autocontrato, supuesto ciel
tamente tosco por su patencia pero que podia haberse encubierto mediante la interposicion de petr
sona ligada pero distinta a la del apoderado de la vendedora.
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IV.4. El empleo de facturas falsas.

La existencia real en el mercado de las denominadas «facturas falsas» ofrece un supuesta
en el cual el fiduciario no es el instrumento de un Uinico mandante sino que sirve a diversos fidu-
ciarios dada su genérica, y no concreta intervencion en el trafico mercantil. La Sentencia del
Juzgado de lo Penal N.° 1 de Vigo de 26 de mayo de 1994 plantea el tema del concurso real de
delitos entre el delito fiscal y la falsedad documental al existir un supuesto de venta de facturas
falsas creado para posibilitar la elusion fis&dfala el Tribunal que «Siendo una persona juri-
dica el sujeto pasivo de la relacién tributaria, la responsabilidad penal se polariza en el gerente
acusado, que efectivamente ejerce de modo exclusivo su administracion, al hilo de lo apuntado
en el articulo 15 bis del Cédigo Penal incorporado en la reforma de 1983». La ocultacién median-
te instrumentos ficticios interpuestos, cuales son las facturas falsas, constituye, segun el Tribunal
una conducta tipica de defraudar a la Hacienda estatal, autonémica o local, mediante la elusiéon
del pago de impuestos bien entendiendo que se admite el comportamiento omisivo como forma
de comisidn —asi STS de 29 de junio de 1985, 2 de marzo de de 1988, 26 de noviembre de 1990
27 de diciembre de 1990, 20 de noviembre de 1991, 31 de octubre de 1992, y 9 de marzo de 1993—
y partiendo de la base de que dicha actitud omisiva denota mas reprochabilidad penal, ya que
representa un maximo —no decir nada y, por tanto, defraudar todo— frente a una declaracion en
la que exista una parte mayor o menor ocultada.

El Tribunal, a continuacién, resume precisamente los elementos que la Jurisprudenciay la
doctrina consideran concurrentes en el elemento de falsedad documental que conocemos comc
«facturas falsas». Sefiala en este orden que: «Asi, la accién mendaz del particular concretada et
inveracidad en la narracion de los hechos y en error de autenticidad nameros 4 y 9 del articulo
302 del Codigo Penal como registro de modalidad imprescindible recae sobre un documento mer-
cantil cual es una factura, que refleja actos de comercio o actos tipicos de una empresa, y que,
junto con recibos y albaranes, recibe tan concreta y relevante calificacién, entre muchas, en
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 1983. También la falsedad detectada
tiene potencia para "producir dafio real en el trafico mercantil”, hasta el punto de que dicho per-
juicio real se ha materializado al ejecutarse la inclusién de las facturas en el apartado de deduc-
ciones del Impuesto sobre Sociedades cuyas declaraciones se presentaron realmente a li
Administracion —incorporandose desde este momento al trafico juridico—, de modo que fueron
imprescindibles posteriores declaraciones complementarias para regularizar la situacion fiscal
de las empresas que compraron las repetidas facturas al inculpado. Y, desde el punto de vista sub
jetivo, queda del todo patente la conciencia del agente de alterar la verdad documental con un
animus laedendd de producir dafio para cuya apreciacion basta recordar el repetido —en modo y
tiempo— comportamiento del acusado, en uniformizada remuneracién en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido o comisiones, y con resultado de defraudacion por importe superior a 150.0005 de
tas producida —no se olvide— en momento coetaneo al incumplimiento de las mas elementales
obligaciones fiscales por parte de un individuo que, con tan contrastado curriculum, tiene la des-
fachatez de presentarse en el afio 1991 ante el Delegado de la Administracion Tributaria de Vigo,
en accion solo comprendida desde la prepotencia y altivez del ignorante que, a buen seguro acu-
ciado por las circunstancias, descarta o minusvalora la inteligencia ajena».

-80 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 225

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



TESTAFERROS Bartolomé Riera Ribas

Obsérvese que el Tribunal de Vigo junto a una dura, y no exenta de ironia, descripcién de
la picaresca actividad de los emisores de facturas falsas, inconcebible en un sistema tributario
moderno, plantea que incluso la retribucién de tales entes instrumentales puede corresponder nc
s6lo a comisiones percibidas por ellos sino a la pura apropiacién por su parte de cuotas de impues
tos devengadas en las operaciones simuladas y que no serian objeto de ingreso en la Haciend
Publica.

La Audiencia Provincial de Sevilla en Sentencia de 20-5-1996 estudia un caso en el que el
representante de una sociedad con la intencién de defraudar a Hacienda ide6 un plan para no tenge
gue tributar por el incremento patrimonial resultante de los 259 millones que habia obtenido por la
venta de una nave industrial y unos terrenos. Para ello solicitd y obtuvo de los representantes de otra
dos sociedades facturas por importe de unos 60 millones de pesetas en concepto de obras de mej
ra sobre sus inmuebles, obras que en realidad nunca se hicieron. Presentd, ademas, un plan de rei
version del incremento patrimonial obtenido (alegando la continuacién de la actividad) por la venta
de esa nave y terreno cuando en realidad en ellos no se ejercia actividad laboral o empresarial algu
na. Comenzando por esta ultima circunstancia el Tribunal afirma que no cabe admitir la exencion
pues no se trataba de activos fijos necesarios para la realizacion de la actividad empresarial, ya qu
en los terrenos vendidos no se ejercia actividad productiva alguna, por lo que la plusvalia generade
por su venta fue una pura operacién especulativa, calificativo que no tiene por qué considerarse peyo
rativo, sino puramente descriptivo de la plusvalia obtenida, formando parte, ademas, dicha practica
de una misma maniobra defraudatoria por lo cual se integra la cuantia de la cuota defraudada poi
este concepto a los efectos del delito fiscal enjuiciado.

Continda la Audiencia de Sevilla con un completo excurso sobre el concepto de defraudacion
mediante el empleo del concepto de la «falsedad» para distinguir, al igual que el Auto de la Audiencia
Nacional de 12 de febrero de 1993 y la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Vigo de 26 de mayo dt
1994 entrdalsedad implicita y falsedad externa. El problema radica en que, en algunos supues-
tos, los Tribunales han admitido la absorcién de determinadas falsedades instrumentales por el tipa
penal del delito contra la Hacienda Publica. La Audiencia de Sevilla recuerda, sin embargo, que una
cosa es la falsedad implicita a la propia declaracién defraudatoria e incluso en los documentos con-
feccionados para enmascararla como puede ser la contrafaccion o falsedad en los propios documentc
de declaracién o en la propia contabilidad o documentos del declarante, y otra muy distinta lo que
podria denominarse falsedad externa y no implicita en la defraudacion, como es la confeccién de
facturas falsas de terceras personas.

Segun el Tribunal, en el primer caso, por ejemplo en el supuesto del articulo 350 bis del
Cadigo Penal relativo a la llevanza de falsa contabilidad este delito absorbe el de falsedad, evi-
tandose la doble incriminacion. Pero «no ocurre asi, sin embargo, en los supuestos en que no st
altera la verdad en la declaracion o en la contabilidad o documentos propios del declarante, sino
gue se confecciona un documento falso externo, con la intervencién de terceros. En un supues-
to asi, si tal documento se utiliza para defraudar a un particular ningin penalista y ningan Tribunal
dudarian de la existencia de un concurso medial de delitos de falsedad y estafa y como tal ha sidc
sancionado de modo constante y sin fisura. Siendo asi, privilegiar con la impunidad la falsedad
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medial cometida para defraudar al fisco no tiene apoyo legal, |6gico, o moral alguno». Por ello,
concluye la Audiencia, concurren todos los elementos, tanto subjetivos como objetivos del tipo
penal de la falsedad en documento mercantil, previsto y penado en el articulo 303 en relacion
con el articulo 302.4 del Cédigo Penal, delito que ni de modo implicito ni explicito se encuen-
tra absorbido por el delito contra la Hacienda Publica, al no ser su comision algo abstractamen-
te necesario para su comision, como no lo es para la comisiéon de una estafa en la que se hubie
ra utilizado, como apoyo del engafio, un documento falso.

IV.5. La utilizacidon de Sociedades transparentes.

Desde la aprobacion de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
(arts. 72 a 75) las denominadas sociedades transparentes tributan por el Impuesto sobre Sociedade
al tipo general del 35%, aunque durante los tres primeros periodos impositivos que se iniciaran desde
el 1-1-1996 se establecio un régimen transitorio en el cual los tipos de gravamen fueron del 0%, 10%
y 20%, respectivamente, excepto por la parte de la Base Imponible no imputada, es decir, la corres-
pondiente a los socios no residentes, la cual tributa en todo caso al tipo general del Impuesto
(art. 75.5 y disposicién transitoria 22.2 de la LIS). Con anterioridad a dicho cambio normativo los
socios personas fisicas o juridicas de las sociedades transparentes imputaban en sus bases impot
bles del IRPF o Impuesto sobre Sociedades, las bases imponibles positivas generadas en las tran:
parentes, sin que existiera una previa tributacién por el Impuesto sobre Sociedades. Este esquem:
dio lugar a complejos problemas en cuanto a la cuantificacion o el momento en que debia operar la
imputacion pero, mas especificamente, a nuestros efectos, sirvid para elaborar diveros mecanismos
de planificacion o elusion fiscal mediante la utilizacion e interposicion de sociedades transparentes
instrumentales.

El mecanismo mas habitual de interposicién en aquellos afios se correspondia con el siguien-
te esquema: una persona fisica, o varias, deseaba enajenar unas acciones «VT» sin cotizaciéi
cuyo valor tedrico era, por ejemplo de 50 millones de pesetas. En junio de 1990 se constituia una
sociedad «Interpuesta SL» con un capital social de 15.000 pesetas. El particular o bien habia
constituido esta sociedad o bien compraba sus acciones por las 15.000 pesetas sefialadas. En juli
de 1990 «Interpuesta SL» ampliaba su capital en 50 millones de pesetas acudiendo el particular
aportando sus acciones «VT». En septiembre de 1990 «Interpuesta SL» vendia las acciones «VT»
a una empresa, hormalmente multinacional, por importe de 550 millones de pesetas. Contabilizaba
entonces un beneficio, resultado extraordinario, de 500 millones de pesetas. Seguidamente pro-
cedia a distribuir, en forma de dividendo, estos 500 millones en favor de su Unico socio, el par-
ticular. En 29 noviembre de 1990 «Interpuesta SL» volvia a ampliar nuevamente su capital en
450 millones de pesetas los cuales son suscritos por otra sociedad, «Superpuesta SL», constitui
da con anterioridad con un capital de 15.000 pesetas. En fecha 30 de noviembre de 1990 «Interpuest
SL» cerr6 su ejercicio social. En fecha 2 de diciembre de 1990 se produjo en «Interpuesta SL»
una disminucién de capital por importe de 450 millones de pesetas retirando su aportacién
«Superpuesta SL», simplemente, dejando de hacer efectiva la aportacion. «Superpuesta SL» cerr¢
su ejercicio social el 31 de diciembre de 1990.
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«Interpuesta SL» presentaba entonces declaracion por el Impuesto sobre Sociedades, en régi
men de transparencia, correspondiente al periodo 1 de junio de 1990 a 30 de noviembre de 1990 col
una Base Imponible declarada de 500 millones de pesetas y una imputacién a sus socios, en trans
parencia, de:

a «Superpuesta SL» 450 millones de pesetas.

a sr. particular 50 millones de pesetas.

El sr. particular incluia en su declaracién por el IRPF un rendimiento en Régimen de Transparencia
de 50 millones de pesetas.

Mas peculiar resultaba ser la tipologia que pudo concurrir en «Superpuesta SL»:

a) Segun el esquema inicial con el que, al parecer se concibio la operacion, «Superpuesta SL»
presentaba declaracién por el Impuesto sobre Sociedades 1990 con un resultado de «cero»
pesetas (0 equivalente), haciendo mencién de las partidas: aumento de 450 millones de
pesetas (rendimiento en transparencia procedente de «Interpuesta SL») menos la disminu-
cion de 450 millones de pesetas, (resultado negativo de la cartera de valores, por la dismi-
nucién de capital).

b) Dado que los asientos anteriores iban a ser posible motivo de discusion, en algiin supues-
to se incluia en el Balance por el Impuesto sobre Sociedades «Supeppuesta SL» de un ajus
te extracontable de 450 millones, beneficio que se imputaba al socio de «Superpuesta SL»,
con lo cual se multiplicaba la interposicion pues el tal socio tenia siempre las caracteristi-
cas frecuentes en los testaferros: insolventes, enfermos terminales, ancianos, etc., que bier
podian llegar a declarar, sin ingreso, tal beneficio. Y alin mas se complicaba la operacion
si el socio de «Interpuesta SL» resultaba ser una persona no residente en Espafia.

Lo cierto es que algunos autores defendieron que este tipo de estructura negocial podia concep
tuarse como una forma de economia de opcion vélida o, a lo sumo, un diferimiento en la imposicion,
al establecer la norma fiscal que los dividendos repartidos por las sociedades transparentes durante t
periodo en que se encontrasen sometidas a tal régimen no integraban la Base Imponible de los socic
perceptores respecto a sus impuestos personales y que la Base Imponible de dichas sociedades trar
parentes se imputaran a los socios en proporcién a su participacién en el capital (asi art. 52.4 de la Le
18/1991, 374, 379 y 381 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades y art. 34 del RD 2384/1981
y 13.1 del RD 1841/1991). Ello tuvo como consecuencia la generacién de diversas controversias inter-
pretativas y el que la Administracion tuviera que acudir, para impugnar tales operaciones, a preceptos
como el contenido en el anterior articulo 25.3 de la LGT o al expediente especial del fraude de Ley.

Sin embargo, trasladada la apreciacion de este esquema al ambito penal, la conclusion ha sidc
tajante. El Juzgado de lo Penal n.° 14 de Madrid en Sentencia de 6 de abril de 2000 condena po
Delito contra la Hacienda Publica no sdlo al contribuyente infractor sino también al asesor fiscal que
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disefi6 la operacién como cooperador necesario en el fraude. El montaje se corresponde estricta:
mente a los pasos y mecanismos referidos. El particular, tras la venta del activo aportado a la socie-
dad instrumental, percibe el beneficio, en forma de dividendo de 1.130 millones de pesetas. Asu vez
la segunda sociedad «Superpuesta SL», para evitar pagar los impuestos que le correspondian o impt
tarlos a sus socios por los 1.218 millones de pesetas que, formalmente, se le atribuyeron, enajena la
acciones a un nuevo testaferro, sociedad instrumental sin actividad real corstifuidfespara

ello, «Superpuesta SL» se permitié, incluso, declarar una disminucién patrimonial con la que com-
pensaba los 1.218 millones de Base Imponible imputada. La diccién del Tribunal es expresiva:
«Sefiala el acusado (asesor fiscal) que su cliente el también acusado (contribuyente) le comenté el
la primavera de 1991 que atravesaba dificultades econdmicas, que le hacia falta liquidez y habia pen-
sado vender un inmueble (de valor superior a los 1.000 millones de ptas.) indicandole que procura-
ra diferir el pago del impuesto correspondiente: Argumenta el asesor que en principio, pero soélo en
principio, su intencion era diferir el pago pero no eludirlo. Sigue diciendo que para ello disefia el
complejo entramado de operaciones que se recogen en los hechos probados y que finalmente ni
pagan ni un duro por la operacion porque se han ajustado a la legislacion vigente. En un gesto que
le honra (y lo decimos sinceramente) se atribuye la exclusiva responsabilidad de la operacion, si
bien, ... ello no excluye la responsabilidad del sr. (contribuyente)». Ademas destaca el Tribunal que
en el entramado societario se emplearon algunas de las denominadas «sociedades de cajén», sin ac
vidad comercial, empresarial o laboral alguna y constituidas por el acusado asesor o por empleados
de su despacho. Recordando la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 27 de diciembre de
1990, 31 de octubre de 1992, 31 de mayo de 1993, 25 de febrero de 1998, 26 de julio de 1999 6 21
de diciembre de 1999) sefiala el Tribunal de Madrid que: «No basta con causar un dafio patrimonial
a la Hacienda Publica con el impago o elusion del impuesto o tributo (para que exista delito fiscal),
sino que es necesario, preciso que tal dafio se consiga mediante Esgeftesario tal elemento

de mendacidad, ocultacién, simulacién, en suma lo que cualquier persona puede entender por
fraude. De lo actuado... es obvio que existe tal engafio, tal fraude, tal simulacién. El disefio de la
operacion es, en su génesis, sencillo, y en su desarrollo complicado», y, argumentando contra la pre:
tendida incongruencia normativa que permitiera el montaje expone: «de este modo se llega al "nicho”,
valga la expresion, del articulo 15.7.b) de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre (LIS). Dicha norma
permite compensar la imputacion positiva efectuada a la segunda sociedad con la disminucion patri-
monial originada en ella...No se discute que la aplicacion de dicho articulo 15.7.b) sea correcta. Lo
gue constituye el nucleo de la accién penal es cédmo llega la operacién a situarse en el disparaderc
de poder aplicar dicho precepto. En las maniobras artificiosas, ficticias, ilégicas y simuladas que efec-
tlan los acusados esta precisamente el fraude, el dolo, la intencion defraudatoria. Tales maniobras
pueden sintetizarse asi: a) se utilizan hasta siefedades ficticias, no existentes,sin trafico mer-

cantil algunosociedades de cajon, sin actividadNo es de recibo argumentar que toda sociedad es
una ficcidn, pues tal ficcion va destinada a un fin que es la actividad humana, comercial, laboral o de
otro tipo. No es un fin validamente admitido en derecho utilizar empresas como pantallas para eludir
impuestos...; b) de tales sociedades al menos tres se cred@chathe comision de los hechos con

la Unica finalidad de servir de tapadera, pantalla o instrumento para esta operacién; c) todas las socie
dades tienen escaso capital tienen actividad... y sus administradores Unitiosicios, pues no hay

nada que «administrar», sempleadosdel profesional y testaferros del mismo segin reconoce el
propio acusado; d) llevan a cabo operaciones absurdas, ildgicas y por tanto inexistentes ...; e) efec-
tuan sucesivas ampliacionefe capital, cuyo importe se dice desembolsado, pero no consta prueba
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documental algun&arentes de toda I6gica societaria... No estamos ante un supuesto de economia
de opcién sino ante la creacidon de empresas concatenadas, que practicamente se cierran en circul
para hacer figurar, ficticiamente, una situacion que permita la elusién del impuesto. No puede argu-
mentarse que las operaciones llevadas a cabo no sean simuladas, es que son una simulacién desde
principio hasta el final». Se trata, pues, de un completo catélogo de los elementos instrumentales y
caracterizadores que suelen concurrir en los supuestos de interposicion o fiducia.

Concluye el Tribunal su argumentacion refiriéndose a dos cuestiones: la fuerza de probatoria
de operaciones instrumentadas en escritura publica, y la procedencia para calificar el caso del expe
diente especial de fraude de Ley como, al parecer, pretendié inicialmente la Administracion Tributaria.

Respecto a lo primero afirma el Juzgado que: «Es evidente que la existencia de escrituras
publicas que documenten las sucesivas operaciones, no quiere decir que se ajusten a la legalidad. E
todo contrato ha de haber una causa y dicha causa ha de ser licita, siendo la existencia de la caus
un requisito esencial del contrato. La mera apariencia de formalidad no hace al contrato ajustado a
derecho y tampoco la mera apariencia de formalidad quiere decir que el contrato tenga causa.
Precisamente existen multiples modalidades delictivas cuyo instrumento es la existencia de un con-
trato formal, pero bien por perseguir una causa no permitida por el ordenamiento penal (alzamien-
to de bienes) o bien por haber alterado el consentimiento de las partes mediante engafio (estafa) s
castigan penalmente.

Respecto a lo segundo, recuerda el Juzgado que quien decide si el hecho probado es consti
tutivo de delito es la autoridad judicial siendo indiferente si en algin momento del procedimiento
administrativo la Administracién valorase acudir al mecanismo de declaracion de fraudesge Ley
articulo 24.2 de la LGT. Ajuicio del Tribunal dicha figura tiene la finalidad practica de tratar de solu-
cionar en sede administrativa y, en aras del interés recaudatorio, situaciones que no han podido se
previstas por el legislador tributario. Y que: «No es incompatible que la Administracion Tributaria
haya valorado la posibilidad de aplicacién del citado articulo 24.2 de la LGT... con la comision de
un hecho delictivo. Antes al contrario, la existencia de una trama que conduce a la simulacion de una
determinada situacion para obtener la elusion de un impuesto ante un hecho imponible es la base
tanto del fraude de ley administrativo, como del dolo penal. Por la misma razén tampoco es incom-
patible la aplicacion del régimen de transparencia fiscal con la comision de un hecho delictivo.

IV.6. La utilizacidbn como testaferros de personas fisicamente impedidas.

Tal vez el caso extremo, aunque no infrecuente, es el de la utilizacién como testaferros o per-
sonas interpuestas de impedidos: ancianos en asilos, enfermos terminales o retrasados mentale
Civilmente tales estructuras negociales serian posiblemente nulas o anulables al no existir un con-
sentimiento valido por parte del incapaz en los términos que reclama el articulo 1.261, 3.° del Codigo
Civil y desarrollan los articulos 1.262 a 1.270 de este texto legal. Aln mas, la doctrina sefiala que,
el articulo 32 del Cadigo Civil al sefialar que: «La menor edad, la demencia o imbecilidad, la sor-
domudez, la prodigalidad y la interdiccién no son mas que restricciones de la personalidad juridica.
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Los que se hallaren en alguno de estos estados son susceptibles de derechos, u aun de obligacion
cuando éstas nacen de los hechos o de las relaciones entre los bienes del incapacitado y un tercero
acoge un abanico amplio de figuras que deberan valorarse en cada caso concreto y que al ampar
del término «imbecilidad» (pese a su poco afortunado acomodo a la realidad actual) permite discu-
tir la capacitacion contractual de quienes sin poder ser calificados como dementes padecen disca:
pacidades mentales que les hacen no poder discernir o intervenir correctamente en operaciones cor
tractuales complejas.

Resulta en este sentido sorprendente que tales contratos, con intervencién de fedatarios publi-
cos, sean validados. Por ello es ejemplar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sala
de lo Penal) de 18 de marzo de 1999 condenatoria por el concepto de delito fiscal a los intervinien-
tes en una operacion inmobiliaria en la cual determinadas personas interesadas en vender unos sol:
res (sin tributar por la plusvalia generada) los enajenan primeramente a una entidad interpuesta, sir
estructura empresarial y sin trabajadores, la cual a su vez los enajena a la auténtica adquirente. L:
interpuesta no satisfizo los impuestos, en especial el IVA. La Audiencia califica la primera venta
como operacion simulada. Lo relevante es el relato factual que efectta el Tribunal de cdmo se arti-
culd la simulacién. Los vendedores, previamente a la venta, mantuvieron diversas reuniones con la
sociedad compradora final en las que se acordd no sélo el precio de venta, sino que para la transmi
sion se haria uso de una entidad interpuesta; entidad que adquiriria —en apariencia— las fincas a su
entonces propietarios por un precio manifiestamente menor y que transmitiria formalmente de forma
inmediata a la entidad compradora final por la cantidad que la familia vendedora aceptaba efectiva-
mente como precio real de la venta. Para conseguir ello los representantes legales de la socieda
compradora se pusieron en contacto con dos intermediarios o gestores, personas fisicas, tambiéi
imputados, a efectos de que les facilitaran una empresa que simulara la inicial transmisién para luego
transmitirles las fincas, entidad en la que, ademas, poder descargar las obligaciones tributarias que
se generasen. Los intermediarios brindaron al grupo inmobiliario comprador la posibilidad de que
la venta se articulase mediante la interposicidn de una entidad «P». Los caracteres de «P» son pare
digméticos de la sociedad fiduciaria: Habia sido creada —como sociedad inactiva— por los emplea-
dos de un Abogado, para ser reactivada cuando fuese solicitada por algin cliente de dicho Letrado.
Los intermediarios referidos no adquirieron el capital de esta sociedad instrumental para si sino que
la transmisién se produjo mediante la adquisicion de todas las acciones por un «disminuido psiqui-
co de notoria evidencia», segun el Tribunal, que uno de los intermediarios llevé ante un Agente de
Cambio y Bolsa para que firmara la adquisicién total del accionariado de «P», determindndose pos-
teriormente el nombramiento de administrador tnico en favor de una tercera persona, subdita perua-
na, sin permiso de residencia y sin trabajo en nuestro pais y de paradero desconocido . Por esta intel
vencioén se pago al deficiente una determinada cantidad. Con la finalidad de aparentar la desconexiér
entre las sucesivas transmisiones las escrituras fueron autorizadas por dos Notarios (de la misme
Notaria). Como dato final, significativo, recuerda el Tribunal que los hechos enjuiciados por Delito
fiscal se iniciaron por la inicial investigacion de la desaparicién de una persona: el testaferro —sin
fuentes considerables de riqueza y disminuido psiquico—y este indicio (pues no observa la Audiencia
en tal desaparicion delito propio sino conexidad con el fiscal) se sumé a la investigacion tributaria
de los hechos que podian haber originado su desaparicién, precisamente por su condicion de testa
ferro en beneficio de terceros. Mas en concreto, se declara probado que uno de los intermediarios
intent6 ocultar al disminuido cuando se inicid por la Hacienda Publica la investigacion de la opera-
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cion —comprandole ropa bastante, billete de ida para Caracas, acompafandole a Madrid, embarcan
dole en el vuelo internacional, suministrandole dinero y prometiéndole nuevas transferencias para
el tiempo que permaneciera oculto.

Concluye la Audiencia: «Todo lo expuesto determina la realidad de la simulacion de una venta
intermedia; venta que no tuvo lugar y que no generé los flujos econdmicos que se le suponian. Venta
simulada que ha de ser excluida en la consideracion de este Tribunal relativa a la defraudacion de le
cuota defraudada como elemento del tipo de acusacién, toda vez que la LGT establece en su articu
lo 25 que: —en los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacion, el hecho impo
nible gravado sera el efectivamente realizado por las partes, con independencia de las formas o denc
minaciones utilizadas por los interesados—».

IV.7. La utilizacion de Sociedades interpuestas a efectos de la cesién de trabajadores en dis-
tintos sectores de la actividad empresarial.

La realidad econémica de los ultimos afios, especialmente tras la explosiéon y desarrollo empre-
sarial que supusieron las Olimpiadas celebradas en Barcelona en el afio 1992 y la «Expo» de Sevilla
se plasmé en la concrecién de diversas obras y promociones inmobiliarias caracterizadas por ele-
mentos tales como el de requerir el uso de mano de obra intensiva, el de ser necesaria su rapida
precisa realizacion y el requisito, dado los importantes volimenes de facturacion sorteados, de que
la consecucién de los fines, esto es, la conclusion de las obras, hacia irrelevantes o, al menos, ina
preciables los medios empleados, antecediendo a todo ello la realizacion de plusvalias notables sur
gidas en la enajenacion de terrenos urbanisticamente recalificados. Asi, en sectores como la cons
truccion (que no seria el Gnico, pues le acompafiarian servicios de limpieza, publicidad o mensajeros,
alimentacion y hosteleria, etc.) la necesidad de contar con asalariados de facil y repetida rotacion
dieron lugar a que los clientes finales de tales servicios contrataran con frecuencia con Sociedades
subcontratistas de segundo o tercer nivel los cuales, prestando su nombre como proveedores de aqu
llos, se limitaban en la realidad a prestar trabajadores a tales clientes. No es aqui el lugar para dis
cernir si en esta practica de la subcontratacion, constante y repetida, puede averiguarse la existen
cia, en alguno de sus niveles, de una voluntad comudn decidiente, o si, mas simplemente, se ha tratad
de una practica de intervencién en el mercado que, dada los frecuentes incumplimientos respecto ¢
la Seguridad Social (no declaracion de las cuotas empresariales) y a la Hacienda Publica (no pre-
sentacion de las declaraciones por el IRPF, Retenciones del Trabajo Personal, del Impuesto sobrt
Sociedades y en el IVA, a lo sumo presentacion de declaraciones sin ingreso que no pueden ser exi
gidos dada la nula solvencia patrimonial de las Sociedades interpuestas, cuotas del IVA que, sin
embargo, las Sociedades clientes intentaran deducir como realmente soportadas), ha supuesto en
practica un beneficio real, via abaratamiento de costes, para todos los que en ella intervienen.

Los Tribunales de lo Social, movidos especialmente por el problema de siniestralidad laboral
en tales sectores, frecuente en las subcontratas, han tenido que pronunciarse repetidamente sobre
cuestion, singularmente en cuanto a la interpretacion que deba darse al articulo 43 del «Estatuto d¢
los Trabajadores Real Decreto Legislativo 1/1995, segun cuyo apartado 1.° «La contratacion de tra-
bajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sélo podra efectuarse a través de empres
de trabajo temporal», con lo cual se intentaba encauzar, ain minimamente el aspecto selvatico qut
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iba adquiriendo la subcontratacién en los sectores sefialados. Y por ello, pese al casi nulo uso o invo-
cacion que se le ha dado en la practica judicial tributaria establece el apartado 2.° del articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores que: «Los empresarios cedente y cesionario que infrinjan lo sefialadc
en el apartado anterior responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabaja:
dores y con la Seguridad Social y sin perjuicio de las demas responsabilidades, incluso penales que
procedan por dichos actos.»

Obsérvese que el citado articulo contiene una remisidn en blanco a otras responsabilidades deri-
vadas de la existencia de cesion laboral las cuales pueden devenir en civiles, mercantiles o, a efecto
tributarios, en la existencia o derivacion de responsabilidad en cuanto al Impuesto sobre el Valor
Afiadido o a las Retenciones que correspondieran en el IRPF. Dicha pretensién tiene, sin embargo, ur
impedimento o dificultad factico y probatorio relevante: su apreciacion exige determinar en cada caso,
incluso trabajador a trabajador, si la empresa cedente es una mera pantalla utilizada para tal presta
mismo laboral 0, si, aln no reuniendo los requisitos formales de las empresas de trabajo temporal es
un subcontratista independiente y distinto de los clientes finales que lo hubieran contratado.

Es ejemplar, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25-10-1999 de la Sala de
lo Social en recurso para la unificacion de doctrina (RJ 1999/8152) la cual aborda matizadamente el
problema de si en el cedente de mano de obra concurre la condicién de empresa o si, por el contra
rio, a los efectos que aqui nos interesan, se trata de un instrumento o entidad interpuesta, simple
medio para eludir la regular tributacion o contribucion a la Seguridad Social de los trabajadores uti-
lizados. Se trataba de elucidar si determinados trabajadores, guardas de seguridad o azafatas lo ere
como empleados de una Caja de Ahorros o de la empresa subcontratista que se los proporcionabe
El Tribunal tuvo que apreciar la correccion de diversas actas de infraccion en materia laboral levan-
tadas por la Inspeccion de Trabajo las cuales defendian la existencia de una préactica de cesién ile
gal de trabajadores en el supuesto encausado.

El Tribunal Supremo sefiala que para enjuiciar el problema debe determinarse si la relacion
entre la Caja de Ahorros y la empresa codemandada (presunta prestamista laboral) puede calificar-
se de contrata de servicios o bien si la Caja ostentaba la condicion de empresaria de los trabajado
res afectados, siendo la otra empresa un mero empresario aparente, atendiendo a circunstancias tal
como que la empresa prestataria careciera de local o directivos en el lugar de la actividad o que las
ordenes las dieran los directivos de la Caja.

Para ello, segun el Alto Tribunal, debe atenderse a tres elementos delimitadores para consi-
derar si la empresa interpuesta es mera ficcion o apariencia de empresa: debe en fase probatoria dete
minarse si tal empresa de la cual deba elucidarse si es auxiliar, subcontrata o, por el contrario, ficticia
cuenta con tres elementos esencigagimonio, organizacion y medios propidsrisprudencia que,
ademas de la Sentencia referida se recoge en las SSTS de 17-2-1993 (RJ 1993/1177) y 11-10-199
(RJ 1993/7586). En la aqui inicialmente referida Sentencia de 25-10-1999 se afiade que por ello es
preciso delimitar, en cada caso, cuando existe verdaderamente un «contratista real» entendiéndos
que para poder declarar tal existencia al mismo le debe corresponder la organizacion, el control y la
direccion de la actividad, por lo que so6lo existird una auténtica contrata «cuando la empresa contra-
tista ejerce actividad empresarial propia y cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos, maqui-

- 88 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 225

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



TESTAFERROS Bartolomé Riera Ribas

naria y organizacion estables, pudiéndosela imputar efectivas responsabilidades contractuales, apor
tando en la ejecucién de la contrata su propia direccién y gestion, con asuncién del riesgo corres-
pondiente, manteniendo en todo, en todo caso, a los trabajadores de su plantilla dentro del ambitc
de su poder de direccidon conservando con respecto a la misma, los derechos, obligaciones, riesgo
y responsabilidades que son inherentes a la condicién de empleador». (SSTS de 17-1-1991, R.
1991/58 y 31-1-1995, RJ 1995/5321).

El Tribunal Supremo aborda el problema distinguiendo dos supuestos facticos, uno primero,
por asi decirlo, facil cuando la empresa cedente es un mero instrumento, humo juridico, sin consis-
tencia real y un segundo cuando el interpuesto es una empresa real.

Respecto a lo primero sefiala que el problema es mas facil de abordar si la empresa cedente
no cuenta con una infraestructura empresarial propia e independiente. En tal caso «con fundamentc
en los articulos 6 y 7 del Cadigo civil y 1 y 43 del Estatuto de los Trabajadores, es dable declarar la
existencia de cesion ilegal cuando la empresa contratista es una empresa aparente o ficticia, sin estrur
tura ni entidad propias ni verdadera organizacién empresarial y su objeto no es otro que el de pro-
porcionar mano de obra a otros empresarios» (Asi SSTS, Sala de lo Social, de 9-2-1987, 12-9-1988
17-1-1991, 17-3-1993 (Sala 1V), 15-11-1993, 18-3-1994 y 21-3-1997).

Por el contrario los problemas mas dificiles de enjuiciar son aquellos «borrosos» los cuales se
producen cuando la empresa contratista es una empresa real y cuenta con una organizacion e infrae
tructuras propias. En tales casos, sefala la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que debe acudirs
con tal fin delimitador —existencia o no de empresa aparente— a determinar la concurrencia de otras
notas, como podrian ser la de que el objeto de la contrata sea una una actividad especifica diferen
ciable de la propia actividad de la empresa principal o que el contratista asuma un verdadero riesgc
empresarial (STS/Social de 17-1-91), o incluso, se limite de hecho a trabajar para la otra (STS/Social
de 16-2-1989) pues la cesién ilegal también se produce cuando tal organizacion empresarial no se
ha puesto en juego, limitandose su actividad al suministro de la mano de obra necesaria para el desz
rrollo del servicio, integramente concebido y puesto en practica por la empresa contratatante (SSTS
de 19-1-1994 y 12-12-1997).

Se afladen asi nuevos elementos de ponderacion para apreciar cuales son los supuestos de inte
posicion ficticia en actividades complejas como la construccion o la prestacion de servicios en con-
tratas. Tales son la asuncién de un riesgo efectivo (que suele coincidir con la realidad de la financia-
cion y los pagos salariales que efectle la empresa interpuesta) asi como el de la exclusividad, si l¢
empresa cedente de personal tiene como Unico cliente a la empresa beneficiaria de la interposicion.

Y a efectos de alcanzar una conclusion razonable las Sentencias sefialadas de 19-1-1994 y
12-12-1997 han fijado que la linea de distincidon no debe centrarse exclusivamente en el hecho de
gue la empresa cedente existiera realmente «sino si actuaba como verdadero empresario» analizat
do en el caso concreto si el cedente actuaba o no como verdadero empresario, declarando que ¢
cesion ilegal de mano de obra la mera provisidon o suministro de fuerza de trabajo a otra empresa,
aunque la cedente tenga infraestructura propia, si ésta no se pone a contribucion de la cesionaria pat
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afiadir que aun cuando «nos encontramos ante un empresario real y no ficticio, existe cesién ilegal
de trabajadores cuando la aportacién de éste en un supuesto contractual determinado se limita a sum
nistrar la mano de obra sin poner a contribucidn los elementos personales y materiales que configu-
ran su estructura empresarial» y también apreciando que «el hecho de que la empresa contratisti
cuente con organizacion propia no impide la concurrencia de cesidn ilegal de mano de obra si en el
supuesto concreto, la ejecucion de los servicios de la empresa principal, no se ha puesto en juegc
esta organizacién y medios propios, limitAndose su actividad al suministro de la mano de obra o fuer-
za de trabajo necesario para el desarrollo de tal servicio».

Ahora bien, la confrontacion entre lo que sea organizacion empresarial real o cesion ilegal de
trabajadores en base a interposicién de empresas cedentes es una cuestién compleja y conflictivs
que obliga, como en la resefiada Sentencia del Tribunal Supremo de 25-10-1999 en recurso de case
cion para la unificacion de criterios, a concluir que si existen diferencias facticas esenciales entre
sentencias de instancia no puede procederse a tal unificacion. Queda con ello abierta la necesida
de que los operadores juridicos intervinientes: Hacienda Publica, Seguridad Social y empresas sus-
ceptibles de ser calificadas como cedentes de mano de obra o interpuestas prueben en cada caso
realidad y calificacion juridica de los hechos ocurridos.

Ello no impide que, en algin supuesto, asi Sentencia del Tribunal Supremo de 11-7-1997 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo), se admita que entre una empresa y un trabajador, calificado como auté-
nomo, no puede probarse que existe una relacién laboral pese a que tal trabajador no declarase el IVAr
estuviera dado de alta en Licencia Fiscal. Sefala el Tribunal que tales circunstancias no bastan «ni much:
menos para negar la realidad de un contrato civil de ejecucion de obra. Resulta argumentalmente excesi
VO que, para desvirtuar la existencia de una relacion laboral, presupuesto hipotético de un deber de coti
zacion incumplido se exija la demostracion de todas las obligaciones atinentes al régimen del contrato
civil de ejecucion de obra desvirtuador de la calificacion laboral de la relacién cuestionada...Desde esta
perspectiva de andlisis es claro que la falta de licencia fiscal y de declaraciones de IVA, son totalmente
insuficientes para deducir de la misma la inexistencia de un contrato civil de ejecucion de obrax.

Estas argumentaciones son comunes en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sirva como
ejemplo la Sentencia de 24-4-1992 (Sala de lo Civil) en un caso de constitucién ficticia de una socie-
dad por un marido y su esposa para actuar en perjuicio de terceros eludiendo su responsabilidad patri
monial. Expone el Tribunal, recogiendo a su vez lo sefialado por la Audiencia Provincial de Santa
Cruz (S. de 24-4-92) que a la alegacién de existir una diferente personalidad juridica entre la socie-
dad creada interconyuges y ellos mismos debe oponerse el que «la Jurisprudencia del TS, tiene decle
rado que no puede reconocerse esa independencia de personalidades cuando, de conformidad con
dispuesto en el articulo 6.4 del Cddigo Civil, se advierte que la creacion de entidades mercantiles
encubre una simple ficcidon determinante de un fraude de Ley, de tal manera que al "levantar el velo"
de su apariencia real, se descubre inconsistencia como personas juridicas, meros instrumentos, testi
ferros de otra personalidad... y esa ficcién no puede perjudicar el derecho de terceros, al amparo de
una dualidad de personalidades para eludir toda responsabilidad de la persona fisica, bajo el pretex
to de la transferencia de la propiedad a la sociedad ficticia, y no pudiendo admitirse la independencia
entre la sociedad actora y el socio demandado «por ello, dada la no estimacién de tal independenci:
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no admite el Tribunal la terceria de dominio interpuesta por uno respecto a los bienes de la otra al
carecer la simple aportacion de un bien a una sociedad por parte de uno de los socios, cuando dich
bien esta o puede estar sujeto a responsabilidad para la virtualidad de los derechos de terceros».

V. CONSECUENCIAS TRIBUTARIAS Y MEDIOS JURIDICOS DE IMPUGNACION ANTE
LA UTILIZACION DE TESTAFERROS

V.1. La accion «pauliana»ex articulo 1.902 del Codigo Civil, la accion de simulacion o la nuli-
dad de los contratos viciados por la simulacién.

La existencia de supuestos tales como la fiducia o las sociedades interpuestas tienen una con
secuencia econdmica evidente, la realizacion de un dafio para un acreedor, en el supuesto de la ell
sion fiscal la Hacienda Puablica. Genéricamente, nuestro ordenamiento normativo desde el ambito
privado ofrece mecanismos para impugnar tales supuestos de realizacion de actos que suponen u
perjuicio para terceros. La doctrina civilista sefiala que, en oposicién a la responsabilidad o culpa
contractual hay una responsabilidad o cégmacontractual llamada también aquiliana (porque
fue sancionada en Roma por la Ley Aquilia) que se caracteriza por la inexistencia de vinculo obli-
gatorio o relacién juridica preexistente entre el autor del dafio y la victima del mismo. Como sefiala
la doctrina francesa (asi Colin y Capitant), existe la responsabilidad extracontractual cuando una per-
sona causa ya por si, ya por medio de otra, de la que responde, ya por obra de una cosa de su pr
piedad, un dafio a otra persona respecto a la cual no estaba ligada por vinculo obligatorio anterior
(puede indicarse que en tal supuesto, el de la interposicion del fiduciario, la obligacién tributaria
nacera en este momento y en los de las posteriores realizaciones de actos juridicos por parte del te:
taferro). Sefialan los autores ejemplos multiples de responsabilidad extracontractual: una pared que
cae y dafia el fundo vecino, un incendio que dafia el piso colindante, un comerciante que realiza actos
de concurrencia ilegitima respecto de otro comerciante, etc. Tras larga evolucién histérica el Derecho
moderno consagré como categoria general la responsabilidad por todo hecho, cualquiera que sei
éste, ilicito, que cause dafio a otra persona y que se produzca por dolo o culpa. El Cédigo Civil san-
ciona dicha responsabilidad en su articulo 1.902 segun el cual: «El que por accidén u omision causa
dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado». Como es
obvio, la doctrina ha analizado los dos elementos sustanciales de dicha responsabilidad: el objetivo,
la existencia de un dafio patrimonial y el subjetivo, el que tal dafio sea consecuencia de una actua
cién intencional de quien causa el perjuicio. Trasladado al campo de la fiducia o simulacién tribu-
taria es claramente apreciable el resultado de ella de lograr un perjuicio para la Hacienda Publica,
pero mucho més dificil es apreciar si existié una verdadera intencion de defraudar o, Gnicamente, de
acogerse a una legitma economia de opcion, aun empleando figuras instrumentales interpuestas. Te
contraposicion o choque de referencias se contiene en la vieja expresidgredebBeminem lae-
dit, qui suo iure utiturquien usa de su derecho no ofende ni perjudica a nadie. La doctrina, y ello
es especialmente relevante en el campo fiscal, oscila entre dar prevalencia a la segunda expresior
reconocer el uso del propio derecho —economia de opcién— en el trafico mercantil o a la primera —tal
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ejercicio de la autonomia contractual no puede dafiar a un tercero y mas si éste es singularmente cali
ficado como la Hacienda Publica. La conjugacién de ambos vectores, autonomia y dafio eventual,
es la que transita, en definitiva, por todas las Sentencias referidas, la consecuencia de las cuales ser
la prudente ponderacioén de los actos y negocios realizados por los particulares y su aceptacion siem
pre que no incurran en la interposicién de elementos ficticios tan patentes que sélo se justifiquen o
expliquen por la intencion de defraudar al Erario Publico.

Remitiéndonos al ambito fiscal puede recordarse que la relacion juridico-tributaria consistente
en el deber de todos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE) se configura
como un vinculo obligacional en el cual la Hacienda Publica ocupa el lugar de acreedor (privilegia-
do segun las Leyes) y el contribuyente el de deudor (eventual y modulado por su concreta manifes-
tacion de una capacidad econdémica generada en cada periodo impositivo y respecto a cada tributo
siendo el contenido de tal obligacién el que configuran los articulos 35y 58 de la LGT y resultando
relevante como limite al principio de autonomia contractual de tales sujetos pasivos a la hora de esta-
blecer sus relaciones econdmicas el dictado del articulo 36 de la misma LGT: «La posicion del suje-
to pasivo y los demas elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o con-
venios de los particulares. Y tales actos y convenios no surtiran efecto ante la Administracion sin
perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas». Tal precepto, de diccién aparentemente sencilla,
encierra, sin embargo, graves problemas de aplicacidén. De ser la «posicién» de los sujetos pasivos
y, aln mas, de los elementos de la obligacion tributaria que antes referiamos algo claro y ajeno a dis-
cusion el trafico juridico con trascendencia tributaria no ofreceria supuestos como el de la simula-
cion o de la interposicién de testaferros. Por superfluos serian indtiles si a primera vista se detecta-
se su cardcter de elementos distorsionadores de la tal «posicidn». Incluso, cualquier estructura
contractual que suponga una disminucion cuantitativa en la tributacion seria susceptible de ser cali-
ficada como alteracion de la estructura «natural», a la vista de lo que previo6 la norma al anticipar el
hecho imponible, de una obligacién tributaria pues es la cuota, resultado de tal cuantificacién, uno
de los elementos esenciales de la obligacion tributaria. Finalmente, el articulo 36 de la LGT en su
ultimo inciso establece una bifurcacion entre los efectos juridico-privados de las relaciones particu-
larmente establecidas, los cuales no afectan a la Administracion (si existié alteracion de la «posi-
cion») y aquellos otros efectos que son los que la Administraciéon (o posteriormente los Tribunales)
consideran consecuencia correcta de la realizacion del hecho imponible delimitado por la norma.
Pero ¢ cuales seran, con independencia de lo previsto por las partes, tales efectos?, ¢como se les cuc
tificara o modulara?, ¢ significa ello tener que atender a un principio como el de la «capacidad eco-
ndémica» generada —prescindiendo de las formas juridicas— tal y como reclamaba el derogado articu-
lo 25.3 de la LGT? Lo cierto es que la realidad es compleja y que, como veremos, ante situaciones
andmalas o discutibles, los Tribunales han abordado posturas diversas que van desde la conserve
cion de los actos establecidos por los Tribunales hasta su pura y simple anulacion y eliminacion del
trafico juridico.

Ante supuestos como el de la simulacién, la Hacienda Publica, como tercero perjudicado, dis-
pone de acciones comunes a todo tipo de acreedores. Asi el articulo 1.902 del Cdédigo Civil sefiala
gue: «El que por accidon u omision causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia esté obliga-
do a reparar el dafio causado». Se trata del ejercicio de la llamada «accién pauliana».
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Y junto a este expediente genérico de reparacion ya se vio que el Derecho Tributario, al
amparo del articulo 25 de la LGT: «En los actos o contratos en los que se produzca la existencia
de simulacién, el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes, con inde-
pendencia de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los interesados» permite a la
Hacienda Publica prescindir de aquellos artificios contractuales que encubran una simulacién para
atender a lo que realmente pretendian las partes en sus transacciones. Pero, no cabe duda, que
averiguacion en cada caso de lo que fuera «efectivamente realizado» por ellas no es sencillo @
indiscutido.

Las resoluciones de los Tribunales muestran la complejidad del problema y la diversa modu-
lacion de las soluciones adoptadas.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1995 resuelve un recurso relativo a
una liquidacién por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales girada en 1982 al adquirente de
una farmacia y un edificio quien habia presentado una declaracién sin ingreso haciendo constar er
la casilla «observaciones» que la cuota ya se habia pagado en 1977. El contribuyente impugné le
liguidacion alegando que en esteerintemporal la titularidad de la farmacia y del inmueble a nom-
bre de un tercero fue meramente fiduciaria y que, por tanto, los pagos del ITP que realiz6 el fidu-
ciario en su momento debian considerarse realizados por el fiduciante, esto es, el ahora recurrente
A mayor abundamiento argumentaba el contribuyente que existia una escritura de 1972 en la que
habia transmitido la farmacia sin contraprestacion alguna a la persona interpuesta y que esta cir-
cunstancia habia sido ratificada primero por la Audiencia Territorial de Valencia (S. de 22 de mayo
de 1979) y después por el Tribunal Supremo declarando la existencia de un contrato fiduciario entre
el actor y el, entonces, ocupante de la farmacia, obligando a este Ultimo a otorgar al primero escri-
tura de cesion (propiamente retrocesioén) del edificio y la farmacia. Por glitjtemdel contri-
buyente se centraba en solicitar la anulacion de la liquidacion ya que «el negocio juridico fiduciario
no tiene contenido alguno, no constituyendo, por tanto, un hecho imponible del articulo 7.° 1 del
texto regulador del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales». Tanto el Abogado del Estado como
el Letrado de la Generalitat Valenciana, en cambio, consideraron que se generaron dos transmisio:
nes patrimoniales sobre la farmacia y el edificio, puesto que hubo una primera adquisicién por parte
del fiduciario quien se obligd a retransmitir a su fiduciante, generandose en esta segunda transmi-
sién un nuevo hecho imponible sujeto a tributacion sin que obste a esta concrecion de dos hechos
imponibles el hecho de que la segunda transmisién fuera consecuencia de la primera en virtud del
negocio fiduciario existente. No impediria tal tributacion el hecho de que no existiera contrapresta-
cion econdmica en la transmision puesto que la situacién juridica ficticia creada por el fiduciante no
puede condicionar la actuacién de la Consejeria de Hacienda Valenciana ni aun cuando los pactos
establecidos, con eficacia civil, se hubieran establecido para burlar la prohibicion estatutaria que
impedia la titularidad de dos farmacias.

El Tribunal Supremo resuelve recordando la remisién que efectuaba la Sentencia del mismo
Tribunal de 6 de febrero de 1989 al articulo 25.2 de la LGT «cuando el hecho imponible consista en
un acto o negocio juridico, se calificara conforme a su verdadera naturaleza juridica, cualquiera que
sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los interesados, prescindiendo de los defectos
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intrinsecos o de forma que pudieran afectar a su validez», texto que reproduce sustancialmente e
vigente articulo 28.2 de la LGT. Continua el Tribunal Supremo invocando la Sentencia de 9 de diciem-
bre de 1981 (Sala 1.%) lo cual le permite delimitar la cuestion en torno a tres aspectos:

a) Refiriéndose a la Sentencia de 4 de diciembre de 1976 que caracterizaba al negocio fidu-
ciario como convenio anémalo en el que concurren dos contratos independientes, uno, real,
de transmision plena del dominio efieaga omney, otro, obligacional, validmter partes
destinado a compeler al adquirente a actuar de forma que no impida el rescate de los bie-
nes cuando se dé el supuesto obligacional pactado y a claudicar también, en atencién a la
efectiva presencia, en el caso litigioso de los dos contratos realmente queridos por los liti-
gantes. Aplicando esta doctrina al supuesto de la farmacia y el local fiduciariamente ena-
jenados se concluye que la misma emana de un contrato privado suscrito en 1992 entre el
adquirente formal de los bienes y el fiduciante mediante el cual habrian ido a parar tales
bienes gracias al cumplimiento de las obligaciones contraidas por el fiduciario, en un tipi-
co contrato de fiducia cuya existencia no esta contradicha por la circunstancia de que, a la
vez, se arhitrd en el propio documento, un mecanismo de garantia de cumplimiento de lo
pactado que se inserta en los antecedentes del pacto como un préstamo simulado repre-
sentativo del valor que las partes atribuyen a lo adquirido, cuya devolucion por el presta-
tario, dentro de cierto tiempo, configura una contraprestacion de éstetione

b) La propia simulacién de la cuantia del préstamo o del préstamo en si deja intacta la verda-
dera relacién que las partes han constituido, consistente en una obligacion de tipo fiducia-
rio, contraida como consecuencia de la real adquisicién de los bienes por el fiduciante, no
obstante figurar a nombre del fiduciario, pese a lo cual ello no empece la validez del ver-
dadero contrato de fiducia existente, con el argumento de falta de causa, por el juego, pre-
cisamente del articulo 1.276 del Cédigo Civil.

) La cantidad establecida por las partes como «préstamo a devolver» supone un pacto fidu-
ciario cuya funcidn es la de ser sustituyente de la entrega de los bienes adquiridos, a su
duefio, por el valor libremente dado a los mismos por ambas partes, valor que nada tuvo
gue ver con lo que efectivamente se hubiera pagado por ellos.

Concluye el Tribunal, aceptando la argumentacion de los Organos Gestores del ITP que se
produjo una transmision (segunda) sujeta al ITP al tratarse de una nueva transmision gue supuso a
recurrente (fiduciante) la adquisicion de un derecho (real) del que carecia con anterioridad y que le
incrementd su patrimonio.

Un caso relevante es el que elucida el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de febrero de
1991: la Inspeccién de Hacienda pretendié atribuir injustificadamente un incremento de patrimonio
a una persona fisica la cual era mera titular fiduciaria de unas acciones, habiéndolas adquiridos por
cuenta de una determinada sociedad la cual reconoci6é ante notario tales hechos, esto es, la compt
de las acciones, resultando probado, ademas, que el inspeccionado estaba obligado a poner las acci
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nes a nombre de un tercero que en su dia le seria indicado. Ya el Tribunal Econémico-Administrativo
Provincial acordé la anulacion de las liquidaciones practicadas al no concurrir las circunstancias pre-
vistas en el articulo 90 del Reglamento del IRPF (vigente en aquel momento) «independientemen-
te de la validez o no del contrato suscrito y del posible fraude de ley», lo cual deberia apreciarse en
una posterior actuacion acerca de la entidad fiduciante. Criticamente sefala el Tribunal Supremo
gue, ciertamente, a la Inspeccién de Hacienda le resulta menos costoso no practicar mas actuacic
nes y seguir dirigiendo su actuacion exclusivamente a la persona fisica inspeccionada. Pero ya sab
y le consta, desde este momento, cOmo y por cuenta de quién se adquirieron las acciones, y que api
rentemente no existe incremento patrimonial no justificado, y puede existir en cambio otra clase de
responsabilidades en la persona fisica, por cuya cuenta y con cuyo capital se adquirieron las accio
nes. Se trata, en definitiva, de conocer quiénes son los sujetos pasivos responsables en su caso de
deuda tributaria y de las responsabilidades correspondientes a sus respectivas conductas, a partir ¢
si han realizado efectivamente el hecho imponible o si, por el contrario, se giran liquidaciones a quie-
nes aparentemente se hallan incluidos dentro del articulo 90 del (anterior) Reglamento del IRPF pero
fehacientemente se demostré que tal supuesto de hecho no les era aplicable. Determina, pues, el Alt
Tribunal que la liquidacion inspectora no es nula sino incompleta: procedia dirigir la actuacion ins-
pectora contra la entidad fiduciante complementando la actuacioén realizada, para que una vez com-
probado quién adquirié las acciones, por cuenta de quién se adquirieron y con qué se pagaron, S
girase la liquidacion a cargo del sujeto pasivo que realmente lo sea, exigiendo, en su caso, las res
ponsabilidades de todo orden a quien con su conducta se haya hecho acreedor a ello. De otra form:
dicta el Tribunal Supremo, se giraria una liquidacion por un incremento de patrimonio no justifica-
do, a quien ha acreditado que adquiri6 algo por cuenta de otro, con dinero ajeno, y cuya adquisicion
no entrod nunca a formar parte de su patrimonio, es decir, se hubiera girado una liquidacién (sobre el
fiduciario) a sabiendas de que ésta era improcedente.

Pero, en otro supuestos, los Tribunales no aceptan la existencia de una tal fiducia, atienden a
la mayor capacidad econémica manifestada en las transmisiones de que se trate y admiten gravar ¢
interpuesto como contribuyente.

Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 28 de noviembre de
1997, trata el caso de un menor de edad que adquirié mediante escritura publica y representadc
por sus progenitores diversas acciones de una sociedad. La Inspeccién de los Tributos entendi¢
gue tal adquisicion no fue onerosa, sino lucrativa, al no haberse probado la previa existencia en
el patrimonio del menor de bienes suficientes para realizar dicha adquisicion. El particular, recu-
rrente, argumenté que concurrian en la operacion todos los elementos de la compraventa y que
la Administracion no habia acreditado el caracter gratuito del negocio. El Tribunal sefiala que no
puede acreditarse la existencia de patrimonio suficiente para la adquisicién de acciones aten-
diendo a momentos posteriores a la misma (obviamente, desde que se incorporaron las acciones
el patrimonio crecid) y también advierte que el hecho de que el negocio juridico de adquisicion
se formalizara en escritura publica de compraventa no atribuye, por este solo hecho el caracter
o naturaleza de oneroso a dicho negocio, pues la fe publica notarial s6lo ampara el hecho de que
los comparecientes manifestaron lo que en la escritura publica se recoge sobre precio y pago,
pero no la realidad del mismo frente a un tercero como es la Administracién Publica, sin olvidar
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la posibilidad de la existencia de una simulacién relativa que hace anémalo el negocio que se
dice celebrado. En definitiva, aunque concurra una apariencia de contrato de compraventa, con
todos sus elementos, plasmados en una escritura publica, dicha ficcién, atendiendo especialmente
a la inexistencia de patrimonio preexistente lleva al Tribunal a concluir que, y ademas tratando-
se de menores, se produjo una adquisicion a titulo gratuito.

La Sentencia anterior soslaya lo contenido en escritura publica, pero existen otras que entien-
den precisamente lo contrario, aun contra el criterio de los particulares intervinientes.

Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 29 de septiembre de 1998
trata un supuesto en el que una sociedad inmobiliaria alega la existencia de una simulacion relativa
al aparecer ella como titular dominical que enajena y transmite plazas de garajes siendo en realidad
segun ella, meramente gestora en la venta, actuando en nombre de los comuneros para evitar las dif
cultades que a ellos les hubiera supuesto operar en su propio nombre. El Tribunal destaca dos aspet
tos. El primero, general: «el ordenamiento juridico tiene como una de sus finalidades encauzar y
ordenar las relaciones entre partes y frente a terceros garantizando todos los derechos en juego, inclt
so los de la Hacienda Publica, y otorgando la méaxima seguridad juridica, aspectos que se pierden ¢
se debilitan cuando se utiliza el Derecho con finalidad distinta a la que le es propia, ademas la simu-
lacion lleva implicito siempre un fin de engafio u ocultacion a tercero, exigiendo ademas una decla-
racion deliberadamente disconforme con la voluntad y acuerdo entre las partes, lo que hace del nego
cio simulado algo complejo, con riesgos elevados y genera mas problemas que los que pretendidament
se pretenden solventar». El segundo relativo al supuesto enjuiciado: se constata, tal vez, la intencior
de constituir una adjudicacion fiduciaria a favor de la sociedad vendedora, pero ello no significa que
efectivamente se constituyera y cual fuese su contenido. Mas que como gestor la sociedad actu¢
como vendedora de las plazas de aparcamiento e incluso repercutié en las ventas de las plazas ¢
garaje el IVA a los compradores, lo que significa que ella, como promotora que era, estaba reali-
zando el objeto de su actividad y que era el verdadero sujeto pasivo de acuerdo con los articulos
84,uno,1y 88 de la LIVA, debiendo tenerse en cuenta ademas que si estuviéramos ante un supues
to de simulacién el verdadero sujeto pasivo seria entonces la comunidad de propietarios, no pudien-
do alterarse esa situacion por acto o convenio entre los particulares de acuerdo con el articulo 36 de
la LGT, como se habria hecho aqui.

Existen, incluso, algunos casos en los cuales los Tribunales han aceptado la estructura nego-
cial, en forma de fiducia, creada por las partes. Asi en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de La Rioja de 13 de julio de 2000 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) ante un supuesto en el
gue los socios de una sociedad venden sus acciones a otra sociedad patrimonial de ellos mismos ca
pago del precio aplazado y casi simultdneamente tal sociedad patrimonial las vendié a una tercera
sociedad cobrando al contado; la Administracién Tributaria consideré, recurriendo a indicios o prue-
bas indirectas, que se trataba de una simulacion relativa que pretendia encubrir una compraventa a
contado. El Tribunal desestima tal practica al sefialar«dndubitadamente, la Inspeccion ... per-
sigue la existencia de simulacion relativa y por ello acude a la técnica de la calificacion. Es decir,
entiende como patente la voluntad de vender y comprar, asi como el precio de la operacion, pero ng
pone en duda las partes intervinientes y desacuerdo en materia de imputacion temporal que entien:
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de realizado al contado y no a plazo en pagos sucesivos hasta 20 afios después del contrato realiz
do en 1992. Lo anterior, a los meros efectos dialécticos, siembra dudas en la Sala, si nos referimos
al instituto de la simulacion y ponemos en duda a las partes que intervienen en el contrato simula-
do, a nuestro juicio, invita a pensar que la figura de aplicacion procedente hubiera sido la nulidad
contractuakxarticulo 1.276 del Cédigo Civil. La calificacion, tal y como la define el articulo 25 en
combinacion con el articulo 28.2 ambos de la LGT no admite el empleo de términos extra-juridicos,
es decir, no puede acudirse a ambitos distintos del derecho y deben concurrir criterios proporciona-
dos por la dogmatica juridica publica o privada, para determinar el sentido del hecho o acto aconte-
cido en la vida real.» Y tras referirse al articulo 31 de la CE, el Tribunal concluye que: «En el supues-
to de autos la Inspeccion no ha actuado siguiendo el patrén anterior, no hay que olvidar que el
legislador tiene libertad plena para describir los supuestos de hecho que desea recoger en el ambit
de las normas juridico-tributarias, que como 6rgano encargado de aplicarlas y de calificar los hechos
de la vida real subsumiéndolos en el conjunto del derecho, mandato que no puede desconocer, yi
gue, de no hacerlo, la voluntad del legislador se veria reemplazada por el érgano administrativo
encargado de aplicar la Ley». Tras esta argumentacion, un tanto confusa, el Tribunal llega a la con-
clusién que se adivina: ante la ausencia de prueba directa alguna, del solo recurso a las presuncic
nes que la Administracion esgrime no puede deducirse negocio simulado. Es una técnica frecuente
la intermediacién de sociedades en negocios, sefiala el Tribunal, con el fin de mitigar la fiscalidad
de personas fisicas y a ello contribuye el legislador estableciendo diferente tributacién respecto a las
personas fisicas y las juridicas y contemplando supuestos especiales como los de las sociedades trar
parentes o la imputacién de los derechos de imagen. A continuacion defiende que en las operacio-
nes negociales estructuradas no se constituyen, respecto a los pagos aplazados, medidas de garar
o caucidn. No son por ello mas que manifestaciones de la autonomia contratual de las partes, con
cluyendo, tras apuntar que el Unico medio de impugnar la operacién hubiera sido el expediente de
fraude de ley, lo cual no se hizo, vulnerando las garantias del contribuyente dado el procedimiento
especial de aquél, que: «La economia de opcién del sujeto, en cuanto que no supone el abuso de fo
mas juridicas, y que la Inspeccién no pone de manifiesto incumplimientos legales, es vélida y hace
cierto el brocardo latino sobre la simulacion y el fraud@+-praesumitur fraus et simulatio ubi inter
eosdem, alia aperta via, idem fieri potuit a Administracion no puede pretender evitar que el con-
tribuyente, conocedor del estado de las actuaciones del legislador, disefie en el tiempo operacione:
previendo un tratamiento mas beneficioso a sus intereses, siempre que se sirva de la normativa vigen
te aplicada e interpretada en funcion de la verdadera naturaleza juridica del hecho imponible, con
respeto a los principios constitucionafesyf. seguridad juridica, art. 9.°; capacidad econémica, art.
31y legalidad art. 25) tal y como tiene sefialado el Tribunal Supremo en constante jurisprudencia de
la que es exponente su Sentencia de 22 de mayo de 1998».

En algln supuesto ha sido el propio contribuyente quien ha invocado la existencia de simu-
lacién. Asi, la Resolucion del TEAC de 26 de mayo de 2000 estudia un caso en el cual el sujeto
pasivo no habia presentado declaracion por el IRPF resultando de la actuacion inspectora la exis-
tencia de un incremento no justificado de patrimonio cuya financiacién no se correspondia con
la renta y patrimonio anteriores del mismo, desprendiéndose este incremento de adquisiciones
inmobiliarias instrumentadas mediante escrituras publicas. El recurrente aleg6é que no existia
incremento de patrimonio pues las adquisiciones liquidadas por la Inspeccién derivaban de com-
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praventas inexistentes y simuladas, no existiendo ni las mismas como negocios juridicos reali-
zados en la realidad ni, por tanto, existiendo el hecho imponible en el IRPF. El TEAC admite la
aplicacién del mecanismo de las presunciones validado por la constancia en escritura de las adqui-
siciones y sefiala: «el interesado alega que es improcedente imputar un incremento de patrimo-
nio no justificado con el Unico fundamento basado en que dichas compraventas formalizadas en
escritura publica no eran tales sino que se trataban de negocios simulados e inexistentes, y er
prueba de tal manifestacion aporta Acta notarial de fecha... en la que el transmitente reconoce la
simulacion de estas transmisiones y que se sentia obligado a asumir las consecuencias tributa
rias de dicha operacion, que ante la prueba aportada por el interesado, este Tribunal entiende qut
el acta de manifestacion no es prueba suficiente para desvirtuar las operaciones de compraven:
ta documentadas en escrituras publicas, origen del incremento liquidado, ya que, para que se pro-
dujera tal efecto frente a la Administracion: o bien como manifiesta el Tribunal de instancia, tal
alteracion de la realidad negocial debe ser declarada por los 6rganos competentes al efecto, sir
que la validez del contrato pueda dejarse al arbitrio de uno solo de los contratantes segun lo dis-
puesto en el articulo 1.256 del Codigo Civil, por lo que su ineficacia no depende de las mani-
festaciones que haga el comprador al respecto, o bien, estando las dos partes dgemesrdo,
deria una escritura publica de rectificacién con los requisitos establecidos en el articulo 1.219 del
Caodigo Cinl: —las escrituras hechas para desvirtuar otra escritura anterior entre los mismos inte-
resados, sélo produciran efectos contra terceros cuando el contenido de aquéllas hubiese sidc
anotado en el registro publico competente o al margen de la escritura matriz y del traslado o copia
en cuya virtud hubiera procedido el tercero—». Peca, tal vez, esta Resolucién del TEAC de una
cierta tendencia al formalismo: si bien dar prevalencia a lo manifestado en escritura publica es
una correcta aplicacion del principio de seguridad juridica en el trafico mercantil, no es menos
cierto que admitir la solucidn de lo establecido mediante una escritura de rectificacion puede
también encubrir un mero artificio formal si se prueba que no hubo, en realidad, precio o causa
en la transmision, circunstancias que, de ser reales, ninguna escritura puede sanar.

Ademas de estos mecansimos genéricos de impugnacion de los supuestos de interposicion ins:
trumental por parte de la Hacienda Publica perjudicada puede hacerse referencia a otros que, sien
do consecuencia de los anteriores, presentan algunas caracteristicas especificas.

V.2. El llamado «levantamiento del velo».

En algun supuesto, sin acudir a elecubraciones doctrinales, ha aplicado el Tribunal de ins-
tancia esta figura. Asi, la Audiencia Nacional en Sentencia de 22 de julio de 1999 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) trata un supuesto de pretendida no sujeccion al IVA al tratarse de
la transmisién de todo un patrimonio empresarial. Concluye la Audiencia Nacional que no cabe
admitir la no sujecién cuando se produce una simulacién en la sucesién contractual. Se trataba
de un caso de cambio de titularidad en los contratos de arrendamiento de estaciones de servicic
entre una sociedad y una persona fisica, que a su vez es administradora de la sociedad y la con
secuencia es, para el Tribunal, estimar que tal transmisién es ficticia, pues los arrendamientos de
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las estaciones de servicio s6lo cambian en teoria de arrendatario, ya que en realidad estan detent:
dos por el mismo titular fisico. Para llegar a tal conclusién expresa la Audiencia Nacional que:

«Pero en este caso debe la Sala aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario, porque
concurre confusién de patrimonios entre la sociedad actora y su administrador, produciéndose una
simulacién en la sucesion contractual segin el articulo 25 de la LGT, porque la subrogacion en la
explotacion del negocio es s6lo nominal, teniendo en cuenta que el titular fisico de dicha sociedad
y su administrador, posterior titular, coinciden en la misma persona, y la transmisién es ficticia,

pues los arrendamientos de las estaciones de servicio cambian en teoria de arrendatario, pero €
realidad estan detentados por el mismo titular fisico. Debiendo tenerse en cuenta la doctrina del
Tribunal Supremo sobre responsabilidad del administrador respecto de las deudas sociales, segui
las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de marzo y 10 de julio de 1998 (RS 14992 y 6116)».

Es, precisamente, esta técnica la que permite a la Audincia Provincial de Valencia (Seccion

9.2) en Sentencia de 19-1-2000 desestimar la pretension de responsabilidad contra el administrado
de una Sociedad limitada asi como la de ésta respecto a otra con ella relacionada. Argumenta e
Tribunal, acorde con las tesis del administrador, que las Sociedades demandante y demandada tie
nen plena identidad habiendo sido creada la segunda como mero instrumento defraudatorio de impues
tos para los intereses propios de la primera, ostentando la persona fisica codemandada «la mera col
dicién de testaferro, al parecer designado en la entidad demandada como administrado». La Sale
invoca la técnica del levantamiento del velo aludiendo, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de mayo de 1984 (RJ 1984/2800) a fin de determinar y comprobar si efectivamente la entidad
demandada fue creada por la actora como camino del fraude, accediendo para ello al interior de
ambas sociedades. Conjuga asi el Tribunal dos recursos: la mentada técnica del levantamiento de
velo y la valoracién de los elementos probatorios recabados. Asi considera fundamental que en pode
de la entidad dominante se encuentre la documentacién contable, los balances de la interpuesta; qu
las facturas de ésta se emitan por aquéllay, singularmente, una testifical que corrobora que la segun
da sociedad formaba parte de un entramado societario constituido por la primera, obedeciendo st
creacion a la finalidad de evadir impuestos; que las facturas de una y otra se dirigian a los mismos
clientes y que, incluso, respecto a las ventas atribuidas a la segunda, no pudo probarse que tales vel
tas se correspondiesen con una efectiva compra de materiales o, al menos, deuda entre una y otr.
Concluye, pues, aceptando la identidad entre ambas sociedades.

V.3. El mecanismo de las presunciones.

Ya se ha sefialado que a través de mecanismos l6gicos, singularmente la inferencia o el méto-
do inductivo-deductivo, es posible efectuar, analizando los hechos constatados, una actividad pro-
batoria que permita establecer entre tales hechos y la conclusion que se pretenda establecer un enl
ce directo concreto y preciso, eliminando, singularmente, la interposicion de actos aparentes o
entidades instrumentales establecidos por los contribuyentes tal y como posibilitan normativamen-
te los articulos 118.2 de la LGT y 52 del Reglamento General de Inspeccién, mecanismo repetida-
mente admitido por los Tribunales si las pruebas fueron concluyentes.
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V.4. La concurrencia de posibles delitos.

Es frecuente, por su propia naturaleza, que la interposicion de Sociedades o utilizacion de tes-
taferros encubra conductas que puedan ser constitutivas de delitos, entre ellos el fiscal tanto respec
to al elemento objetivo del tipo (cuota eludida superior a los quince millones de pesetas, segun el
Cadigo Penal), pues piénsese que la estructuracion de este tipo de artificios requiere la movilizacion
de personas, instrumentos publicos y gestores o0 asesores con el coste marginal consiguiente que sé
se justifica si la elusion fiscal pretendida es relevante, como al elemento subjetivo del tipo: la inter-
posicion de testaferros o sociedades dificulta, diluye y dispersa la apreciacion, sea por la Administracion
o los Organos Judiciales, de la concreta culpabilidad de quienes intervinieron en las operaciones
enjuiciadas, resultando, incluso, que, en ejercicio del legitimo derecho a la presuncidn de inocencia,
los imputados puedan intentar desviar entre si tal elemento de culpabilidad.

Es, en este orden, relevante la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1999
(Sala de lo Penal), relativa a un caso en el que un alto cargo de la Administracion desarrollé una
«incesante actividad delictiva amparado en su cargo publico, con la finalidad de enriquecerse ilici-
tamente». Para ello utilizé testaferros, sociedades o personas fisicas. En concreto constituy6 el impu-
tado una Sociedad instrumental de acuerdo con una persona fisica, su testaferro, para la tenencia
ocultacién de parte de los bienes obtenidos mediante el cobro de comisiones exigidas a empresa:
constructoras que participaban en concursos de licitacién de los cuales, por razén de su cargo, e
imputado debia resolver. El importe de tales comisiones ilicitas era ingresado bien por el acusado,
bien por su testaferro. Aln mas, en determinado momento la administraciéon de la Sociedad inter-
puesta y recipiendaria paso a ser titularidad del hijo —quien carecia de bienes propios— o de la espo:
sa del propio responsable.

No ofrece esta sentencia del Tribunal Supremo especiales pronunciamientos acerca de la inter-
posicion societaria o la figura del testaferro aparte de su patente constatacion y consecuencias resul
tantes. Pero ofrece una interesante doctrina (posteriormente matizada en otras resoluciones por €
mismo Ponente D. Candido Conde-Pumpido Tourdén) relativa al concurso de Leyes entre el Delito
fiscal y otros como la estafa o cohecho. Pretendia la defensa del acusado que cantidades defraude
das a Hacienda por el imputado procedian directa o indirectamente de su actividad delictiva, por lo
gue debio ser apreciado un concurso de Leyes entre los delitos de estafa, cohecho y malversacion
los delitos contra la Hacienda Puablica. Asi, de algiin modo, el empleo de Sociedades interpuestas y
testaferros si bien no sanarian tipos delictuales como el cohecho o la estafa, servirdn, al menos, par:
evitar la concurrencia del delito fiscal. El Tribunal recuerda, al respecto, la distincion entre el con-
curso de normas en la cual el hecho producido es Unico pero que, concurrentemente, lesiona biene
juridicos protegidos por normas concurrentes, por lo cual el contenido de injusto y de reproche de
este hecho queda cubierto y protegido por la aplicacion de una sola de estas normas penales hacier
do innecesaria la aplicacion de las demés, y el concurso de delitos en el cual el hecho lesiona més
de un bien juridico, cada uno de los cuales es tutelado por un precepto penal diferente, de modo que
para responder al diverso contenido de injusto del hecho deben ser aplicadas las diversas normas qu
tutelan los diversos bienes juridicos frente a acciones que también son diversas.
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Por ello desdefia el Tribunal Supremo, por instrumental, la eficacia de la interposicion de
Sociedades o testaferros al sefialar que «Desde el punto de vista de la accidn los hechos que he
sido calificados como delitos de cohecho, malversacion y estafa se integran por una serie de
acciones complejas realizadas a lo largo de un prolongado periodo temporal que no coinciden
con la actividad realizada en el momento de efectuar las sucesivas declaraciones fiscales por partt
del agente, declaraciones defraudatorias que no solamente ocultan la mayor parte de los ingre-
sos licitos o ilicitos del acusado sino que contienen manipulaciones que le llevan incluso a obte-
ner devoluciones, a través de la dedicacion, por ejemplo, de parte de los fondos a la adquisicion
y sostenimiento de actividades agricolas deficitarias que permiten el aparente resultado de una
cuota tributaria negativa.

La conclusién del Alto Tribunal incide, una vez mas, en la radical importancia que concede a
la dilucidacién del conjunto de elementos probatorios, prescindiendo de interposiciones o interfe-
rencias instrumentadas por las partes: «Desde el punto de vista juridico, igualmente, ha de estimar-
se que el bien juridico tutelado por los delitos de estafa, cohecho y malversacién no coincide con el
protegido por los delitos contra la Hacienda Publica. No cabe estimar, en consecuencia, que las nor-
mas penales sancionadoras de los referidos delitos incluyan de forma plena en su sancién el desve
lor y reproche que el ordenamiento juridico atribuye al fraude fiscal, especialmente en el caso actual
en el que el producto de los referidos delitos se reinvertia (a través de Sociedades y personas ins
trumentales) en bienes mobiliarios e inmobiliarios generadores de nuevas ganacias mantenida siem
pre al margen de las obligaciones fiscales». Concluye el Tribunal Supremo que sélo cuando se cons
tate el doble castigo penal por un mismo hecho, a un mismo sujeto y por la misma infraccion delictiva,
tal actuacion punitiva habra de reputarse contraria al articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola, ya
gue cuando exista identidad factica, de ilicito penal reprochado y de sujeto activo de la conducta
incriminada, la duplicidad de penas es un resultado constitucionalmente proscrito.

Contiene una precisa delimitacién del delito fiscal la Sentencia del Juzgado de lo Penal nime-
ro 4 de los de Barcelona de 20 de noviembre de 1994, la cual recuerda que el Tribunal Supremo er
Sentencia de 27 de diciembre de 1990 expresa que el nucleo de tales infracciones penales esta expr
sado en el verbo «defraudar» siendo el fiscal un delito especifico por dos caracteristicas: el sujeto
defraudado, la Hacienda Publica, y la materia, el erario publico, que es objeto de la defraudacion.
Afnade el Tribunal Supremo que: «Siendo un delito tendencial, en forma igual o analoga a lo que
sucede con muchas infracciones penales y mas en concreto los llamados, en general, delitos econc
micos, cuyo contenido es el apoderamiento, el animo de luendmus defraudandies este ele-
mento subjetivo del injusto sustancial». Continta el Tribunal exponiendo que «el bien juridico pro-
tegido en este tipo de delitos esta intimamente ligado con los articulos 1.° 1 de la Constitucién que
proclama a la justicia como valor fundamental del ordenamiento juridico, y el 31 de la misma Ley
fundamental, en orden a la funcién que los tributos han de desempefiar en un Estado democratico d
Derecho al exigir una contribucién de todas las personas a los gastos publicos segun la capacidac
econdmica del contribuyente. También al Derecho Tributario le son de aplicacion, en su faceta san-
cionadora, los principios penales que rigen el Derecho Penal comun en su doble vertiente sustanti-
va y procesal; asi, la presuncion de inocencia, la interpretacion favorable al acusado, los derechos ¢
la asistencia letrada o a ser debidamente informado. Ello es la contrapartida de tales infracciones las
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cuales suponen una alta insolidaridad... Por consiguiente tanto engafia o defrauda quien oculta ls
declaracion como quien la presenta, si en ella se falsean los correspondientes datos, si hay, ello e
obvio, proposito defraudador...». El deber juridico de declarar se le impone al ciudadano en el articu-
lo 31 de la Constitucidn, ya citado, asi como en el articulo 35 de la LGT que se concretan, en cuan-
to al Impuesto sobre la Renta en el articulo 34 de su Ley reguladora, normas que se integran en e
tipo penal al ser el articulo 349 (anterior) una norma penal en blanco. Concluye el Tribunal Supremo
sefialando que ya la Sala 2.2 se pronuncio entre otras en Sentencia de 2 de marzo de 1988 y 26 ¢
noviembre de 1990 expresando que «la elusién del pago de impuestos, una de las formas alternati
vamente contempladas en la descripcion normativa, puede cosignarse declarando mal, de maner:
consciente, o no declarando, si en la no declaracién concurre el elemento culpabilisitco, indispen-
sable como corresponde a un Derecho Penal basado en la culpabilidad de tal manera que la mism.
pena ha de tener como limite la culpabilidad del sujeto. Que existarnmasdefraudatorio es un
problema de inferencias en funcién de los datos anteriores, coetaneos o posteriores que correspon
de decidir al Juzgader quo, y si dicha deduccion no es ilégica, es decir, contraria esencialmente a
las reglas de la propia experiencia humana y de la racionalidad». Concluye el Tribunal Supremo en
la Sentencia referida que: «Frente a una declaracion inexacta o una no declaracion, el Juzgador deb
descubrir, en una investigacion psicologica, razonable y no arbitraria. No sélo es aplicable la doc-
trina cuando el Tribuna quose convence razonada y razonablemente a través de la correspondiente
inferencia, por tratarse de un elemento del animo, interno del sujeto, de que la intencionalidad exis-
te sino también cuando no se da. El delito fiscal es una infracciéon penal tendencial, como sucede en
general con los delitos llamados econdémicos, y este &nimo no puede presumirse aunque, como acab
de decirse, puede ser inferido o deducirse a través de los hechos probados o a través de los juicio
de valor o inferencia légicas y coherentes». Recuerda también el Juzgado de Barcelona los cuatrc
requisitos que segun el Tribunal Constitucional (Sentencia de 26 de abril de 1990) deben concurrir
para desvirtuar probatoriamente la presuncién de inocencia establecida por el articulo 24.1 de la CE
en el ambito penal: «1.°) La carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la pretension pena
corresponde exclusivamente a la acusacion, sin que sea exigible a la defensa una prueba diabdlici
de los hechos negativos. 2.°) Sélo puede entenderse como prueba la practicada en el juicio oral bajc
la inmediacion del 6rgano judicial decisor y con observancia de los principios de inmediacion y
publicidad. 3.°) De dicha regla general s6lo pueden exceptuarse los supuestos de prueba preconsti
tuida y anticipada cuya reproduccién en el juicio oral sea o0 se prevea imposible y siempre que se
garantice el ejercicio del dercho de defensa o la posibilidad de contradiccion y 4.°) La valoracion
conjunta de la prueba practicada es una potestad exclusiva del drgano judicial, que éste ejerce libre-
mente con la sola obligacion de razonar el resultado de dicha valoracion».

Finalmente, puede advertirse la importancia que conceden los Tribunales a la apreciacion de
la realidad de los hechos producidos soslayando la existencia de testaferros o sociedades interpues
tas. Ello tiene consecuencias ineludibles a la hora de apreciar la culpabilidad de los intervinientes en
las operaciones segun su posicion real. La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 2.2) de 25-9-1998
resuelve acerca de un expediente de delito contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social. Se cons
tatd la simulacion de la venta de unos inmuebles a un precio muy inferior al real. El imputado con
la finalidad de ocultar a la Administracién Tributaria el incremento patrimonial que le iba a reportar
la venta de unos locales y plazas de garaje concerto con un testaferro, quien obrando en condiciér
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de Administrador de una Sociedad fiduciaria, sin actividad real, simular a la venta de tales inmue-
bles a la citada entidad que, a su vez, los venderia a precio muy inferior al realmente percibido por
el fiduciante, y percibiendo el testaferro por su intervencion la suma de un millén de pesetas. En eje-
cucioén de este plan se instrumentaron dos escrituras puablicas; por la primera el testaferro adquirié
los inmuebles por 95 millones de pesetas, por la segunda, de misma fecha y Notario, las vendi6 a las
inmobiliarias clientes por 178 millones de pesetas. El fiduciante present6 declaracion por el IRPF
consignando un incremento patrimonial correlativo al precio simulado. Con posterioridad a su impu-
tacion presentd declaraciones complementarias atendiendo al precio realmente percibido. A nues-
tros efectos es relevante sefialar que el Abogado del Estado impugné la absolucién que el Tribunal
de instancia habia decidido para el testaferro argumentando que no cabia duda de la cooperacié
necesaria de dicho sefior en la comision del delito fiscal argumentando que si bien el Tribunal Supremao
en Sentencia de 25 de septiembre de 1990 entendié que en los delitos de primera mano so6lo pued
ser sujeto activo de los mismos el que sea directamente obligado tributario o acreedor del imputado,
pero nunca un tercero, esta orientacion jurisprudencial habria sido modificada por Sentencia de 1994
—sic— (RJ 1994/114) e incluso la de 20 de mayo de 1996 (RJ 1996/3838), en las que no se exige ta
condicion. La Audiencia no acoge tal motivo de impugnacion, defendiendo la primera tesis: «Se
comparte por este Tribunal los fundamentos contenidos en la sentencia (de instancia) y que siguer
estando en vigor ya que la Sentencia de Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1998 (RJ 1998/1193
declara que —solo puede ser sujeto del delito el contribuyente o su sustituto, pa@l ldedjie fis-

cal sélo puede ser considerado especial o de propia manoConcluye, ademas la Audiencia
Provincial que la presentacién de declaraciones complementarias no resulta eximente para el delitc
fiscal dados los términos del articulo 305.4.° del vigente Cédigo Penal pero si sirve para que el
Tribunal contemple esta circunstancia, reparadora del dafio ocasionado a la Hacienda Publica comc
atenuante de la pena al amparo de los articulos 21.5 y 66.4.° del Cédigo Penal ya que: «con su con
ducta se produce una efectiva realizacién de la justicia, porque ha facilitado con la reparacion efec-
tuada una finalizacién de la causa mas rapidamente».

Puede, en este ambito, que el Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, admite en su articulo 31 la distincién entre «el que actue como administreztdrade
o de derechale una persona juridica» a efectos de responsabilidad penal, lo cual, ciertamente, per-
mite prescindir de la apariencia formal o juridica para penetrar en la realidad del control de socie-
dades u operaciones societarias.

V.5. El alzamiento de bienes como resultado de la interposicién ficticia.

No cabe duda de que, histéricamente, uno de los motivos principalmente generadores de la
interposicion fiduciaria ha sido la necesidad o el deseo de poner los bienes propios fuera del alcan-
ce de las acciones de los acreedores contra el patrimonio del deudor. En el &mbito tributario tal cir-
cunstancia suele producirse en la fase del procedimiento recaudatorio, esto es, el de efectiva exigi-
bilidad de la deuda, y en tal fase son frecuentes los supuestos de previa puesta de los bienes a nomb
de otro, sociedad o persona fisica, lo cual conlleva, incluso, la existencia del tipo delictivo de alza-
miento de bienes.
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Sin embargo, la cuestién no es pacifica. La Audiencia Provincial de Cérdoba en Sentencia de
15 de febrero de 1995 (Seccidn 2.2, de lo Penal) estima un recurso en el cual el contribuyente conde:
nado en instancia como autor de un presunto delito de alzamiento de bienes alega que cuando el suje
to pasivo es el Estado y su cualidad de acreedor pasivo deriva del impago de una deuda tributaria nc
se comete el referido delito. Destaca la Audiencia que si bien un sector doctrinal admite que el deli-
to fiscal s6lo se comete una vez practicada la liquidacion definitiva, por lo que para esta linea inter-
pretativa puede haber delito fiscal en la fase de recaudacién y en la hipétesis de que vaya acomparia
do de un alzamiento de bienes, considera aplicable exclusivamente el articulo 349 del Cadigo Penal
(anterior) si ese alzamiento se produce Unicamente con la finalidad de lesionar los intereses de la
Hacienda Publica; dicha postura debe rechazarse, pues hay que indagar la funcion que cumple la liqui-
dacion definitiva; el ntcleo imponible ya ha nacido y la liquidacion s6lo cumple el cometido de decla-
rar la existencia de la deuda, proporcionando un titulo ejecutivo a Hacienda, por ello la consumacion
del delito fiscal debe vincularse al momento en que nace la deuda tributaria, la liquidacion tiene efec-
tos declarativos —no constitutivos— sobre la deuda pero ésta nace con la realizacién del hecho impo-
nible. En consecuencia, el delito fiscal en su regulacién actual sélo puede ser apreciado en la fase de
liquidacion y no en fase de recaudacion cuando el tributo esté perfectamente definido y sélo queda
pendiente el procedimiento para el cobro, y concluye la Audiencia: «Por todo ello si el sujeto ha decla-
rado correctamente o la cuota se ha determinado sin inconveniente no caben ya responsabilidades pc
delito fiscal. Si a partir de este momento se enajenan bienes para hacer ilusorias las pretensiones d
la Hacienda Publica, tal supuesto es distinto en sus fundamentos y requisitos que el previsto en el
articulo 349 del Codigo Penal», por ello desestima que pueda ser el alzamiento de bienes objeto de
recurso. El argumento de fondo es que la Ley impone la carta tributaria derivada del hecho imponi-
ble y el acreedor, esto es, el Estado, tiene frente al ciudadano unas facultades mas amplias que las ¢
un simple acreedor privado y el cumplimiento de las obligaciones fiscales tiene su peculiar sistema
de garantias, al margen del constituido por los ilicitos de insolvencia punibles, que adquiere virtuali-
dad a través del ejercicio del derecho sancionador (administrativo o penal —delito fiscal y contable-)
0 a través de facultades extraordinarias concedidas a una de las partes, el Estado, lo que altera el réc
men de igualdad de partes, propio de la relacién de Derecho Privado; sin olvidar la doctrina tributa-
rista que entiende que los ilicitos tributarios son sustancialmente iguales a los ilicitos penales y deben
estar rodeados de las mismas garantias constitucionales en orden a la potestad sancionadora de
Administracion (asi, Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 1981). Para la Audiencia
de Cordoba el fallo debe atender a que «el alzamiento de bienes, la quiebra y el concurso, en sus dis
tintas modalidades, son, pues, los tipos delictivos que el CAdigo Penal contiene para, en casos limi-
tes, afianzar el Derecho de crédito y con ello el cumplimiento de la obligacién. No tienen, pues, otra
finalidad que culminar el dispositivo de garantia que el ordenamiento juridico privado preveé para ase-
gurar el intercambio de bienes y servicios entre particulares a través de una estructura juridica que e
la relacion juridico-obligacional. Fuera de su ambito deben quedar, por tanto, otras relaciones juridi-
co-obligacionales que descansan en principios distintos y que nada tienen que ver con el Derecha
Privado. La proteccion penal de estas otras obligaciones se lleva a cabo en otros tipos delictivos dis-
tintos inspirados en principios también distintos y consecuencias juridicas diferentes». En definitiva,
si no es factible la comisién de delito fiscal (al estar ya la cuota determinada) ni la conducta integra
un delito de alzamiento de bienes, la respuesta sancionadora a estas conductas debe limitarse, seg!
el Tribunal, a la responsabilidad administrativa por incumplimiento en fase de recaudacion, admitida
a partir de la Reforma de la Ley Tributaria de 1985 (art. 79 LGT).
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VI. CONCLUSIONES

De lo expuesto pueden extraerse algunas conclusiones respecto a la posicion vigente de los
Tribunales en torno a la calificacion de las figuras de testafeaciedades interpuestas o0 negocios
simulados con la pretensién de elusién o ahorro fiscal (indebido, distinto de la economia de opcion
plenamente aceptable) las cuales podrian resumirse en los siguientes puntos:

1.2 Prevalencia de la teoria de la «espiritualidad». Diferenciacion entre Impuestos Directos
e Indirectos.

2.2 La pluralidad de sujetos o dispersion de actos como elemento de sospecha. La carga
probatoria.

3.2 La diversidad de medios de impugnacién o defensa.

4.2 El delito fiscal como «delito de propia mano».

El conjunto de las sentencias citadas permite concluir que los Tribunales han atendido esen-
cialmente a la verdadera intencidn de los contratantes, esto es, al principio de «espiritualidad» o pre-
valencia de la real causa de los contratos, con independencia de las formas juridicas aparentes est
blecidas. Ello, sin embargo, puede matizar pues que la linea jurisprudencial es clara en cuanto a le
tributacién en los impuestos directos: se admite a gravamen la sujecion en el IRPF o en el Impuesta
sobre Sociedadades cuando la capacidad econémica se revela o manifiesta en el fiduciante prescir
diendo de la figura del testaferro. Pero, como hemos visto, cuando se trata de la tributacion relativa
a transmisiones patrimoniales sujetas al IVA o al ITP, las resoluciones judiciales suelen aceptar la
tributacion de todas ellas, aunque en los pasos intermedios los adquirentes o transmitentes sean fidu
ciarios, estableciendo que, pese a ello, se produjo la realizacién del hecho imponible en los Impuestos
Indirectos citados.

Adicionalmente, queda claro que la complejidad de las figuras y estructuras juridicas que
se mueven en torno a la fiducia o las sociedades interpuestas para la elusion fiscal sélo puede se
rebatida mediante un proceso probatorio preciso y detallado, tal y como exigen los Tribunales,
y que, junto a la posibilidad existente para los impugnantes de ellas, Administracién Tributaria
0 acusacion publica, de acudir a diversos expedientes y mecanismos juridicos: simulacion, frau-
de de Ley, presunciones, Delito Fiscal, levantamiento del velo, calificacion de la verdadera natu-
raleza del hecho imponible realizado, etc., existe por parte de los incriminados la posibilidad de
defender las situaciones juridicas por ellos establecidas mediante la invocacién de la autonomia
contractual o de la economia de opcién en el ambito econémico del trafico empresarial o parti-
cular desviando la calificacion de la fiducia a figuras juridicas tales como el mandato, la repre-
sentacion o la gestién de intereses ajenos, conflicto de apreciaciones que, en definitiva, deberan
en cada caso, resolver los Tribunales.
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Al menos, es, sin embargo, la Jurisprudencia equitativa en sus conclusiones. En el mas extre-
mo de los casos, el de la punibilidad penal del infractor fiscal, si éste se ayudé de testaferro o fidu-
ciario tales son meros instrumentos, y no corresponde penar mas que a quien «de propia mano» come
te el delito y se beneficia econdmicamente de la elusion tributaria. Los testaferros no son, pues, mas
gue pantalla o elementos de una puesta en escena que el jurista debe ignorar aunque, para ello, pr
viamente deba conocer y descubrir.
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