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[11. INTERPRETACION Y APLICACION DE LASNORMASTRIBUTARIAS

A) Interpretacion eintegracion analégica delaley.

Lamodificacion del articulo 23 delaLey Genera Tributaria, en €l que ahora se contienen las
normas relativas a estas materias, no estaba prevista en € Proyecto de Ley, como tampoco lo esta
ba la de los articulos 24, 25 y 28. Dicha modificacién es producto de diversas enmiendas; la del
articulo 23, una (landim. 32) del Grupo Sociaistadel Congreso, delaque proviene laredaccion defi-
nitiva. La modificacién en cuestion consistio Unicamente en trasladar a este articulo como nuevo
apartado 3 €l apartado 1 del antiguo articulo 24, en € que se establecia la prohibicion de la analo-
gia. Laenmienda se motivé diciendo que tenia por objeto «dejar el articulo 24 parala nueva regu-
lacion del fraude de ley». Esta justificacion no es convincente, pues entre la sancion del fraude de
ley y la analogia existe, como veremos, una estrecha relacion que ahora queda rota desde el punto
de vista sistemético. La cuestion no tiene, sin embargo, gran importancia.

El dnico problema de lege ferenda que hubiera podido plantearse en relacion con € antiguo
articulo 23 es €l de su necesidad. Siendo ya pacifico que las normas tributarias son normasjuridicas
como cualesquieraotras, es evidente que su interpretacion se rige por [os mismos principiosy reglas
gue las demés, recogidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil (30). Pero probablemente tampo-
o era ésta la ocasion para plantearse esta cuestion.

(30) Recientemente CHECA GONZALEZ («La interpretacion de las normas tributarias en la Ley de modificacion parcial
delaLey General Tributaria», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 216, 12-10-1995) se ha pronunciado en favor del
mantenimiento del apartado 1 y la supresion, en cambio, por su carencia de contenido, del apartado 2. Lo primero por
estimar que dicho apartado podia servir de apoyo para combatir una cierta reaparicion de la teoria de la interpretacion
econémica que cree advertir en lajurisprudencia. Sin embargo, en lamedida en que esta tendencia se basaba en el anti-
guo articulo 25.3 delaLey General Tributaria, ahora suprimido, parece que € 23.2 ha perdido esta utilidad.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 155 -5-

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



| LEY 25/1995. FRAUDE DE LEY | Carlos Palao Taboada

B) El fraude deley.

a) Introduccion.

Lamodificacién delaregulacion del fraude de ley en € articulo 24 esta intimamente relaciona:
da con la cdlificacion de los hechos imponibles contenida antes en € articulo 25 y tradladada a apar-
tado 2 del 28, y con la de la simulacién, no contemplada en el texto originario de la Ley General
Tributariay regulada ahora en € articulo 25. En efecto, la calificacion es la operacion basicay con-
sisteen determinar s un determinado supuesto (hecho, acto o negocio juridico) esun caso concreto del
abstractamente definido en laley. Se trata, por tanto, de una parte esencial de la aplicacion delaley,
indistinguible de la subsuncion y solo separable de lainterpretacion s se entiende que ésta se mantie-
ne en un plano abstracto. En cualquier caso, eslaley, debidamenteinterpretada, laque proporcionalos
criterios parala calificacion, lacua no podrd, en consecuencia, rebasar los limites de aquélla.

El fraude de ley y lasimulacion son figuras, generalmente negociosjuridicos (31), enlasquela
calificacion presenta caracteristicas y problemas especiales. El problema fundamental que planteaba
la anterior redaccion de estos preceptos era la gran extension de las facultades de calificacion que e
articulo 25 atribuiaala Administracion, que excediaampliamente ddl limite antesindicado. Estasfacul-
tades hacian innecesario recurrir a fraude deley, conlacargaimpuestapor € inciso segundo del articu-
|0 24.2 (antiguo) de incoar un expediente administrativo en e que la Administracion aportase la prue-
badel propésito de eludir € impuesto. De aqui que este precepto fuese aplicado muy raramente.

Lanuevaredaccion del articulo 24 proviene casi en su totalidad de la Comisién de Hacienda
del Congreso. Las modificaciones que introduce son las siguientes:

— Seretocaladefinicion de fraude de ley del antiguo apartado 2, que pasaaser el 1.

— Seregulan por primeravez las consecuencias del fraude de ley en los apartados 2y 3.

b) Definicion del fraude de ley.

Lanuevadefinicidn se basa en los mismos elementos que laanterior: el fraude deley se carac-
teriza ensencialmente por el «propdsito de eludir €l pago del tributo» (redaccién anterior: «propdsi-
to probado de eludir e impuesto») alo que se afiade, como antes, la nota de que los hechos, actos o
negocios (laredaccion anterior se referia sdlo alos «hechos») «produzcan un resultado equivalente
a resultado del hecho imponiblex.

(31) DE CASTRO engloba ambas figuras, junto con el negocio fiduciario y el indirecto, bajo la rdbrica de «negocios ané-
mal os». La «anomal ia» consiste en «una deformacién de unafiguranegocial, querida por quieneslo creany hechapara
escapar de laregulacion normal delos negocios, de la previstay ordenada por las leyes» (El negocio juridico, Madrid,
1971, reimpr. Civitas, Madrid, 1991, pag. 329).
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Sefialemos, en primer lugar, que era mas correcta la antigua expresion «eludir el impuestos,
gue lanueva «eludir € pago del tributo», pues, con independencia de que lo eludido sea un tributo
0 un impuesto (rara vez sera otra clase de tributo), lo que en todo caso se elude es el tributo en si
mismo, es decir, €l nacimiento de la obligacién tributaria. Unavez nacida, eludir el pago essimple-
mente no pagar, o cual o es unainfraccién tributaria grave o un mero problema recaudatorio.

La diferencia méas notable es, sin embargo, la supresién del participio con funcion de adjeti-
vo «probado», que manifiesta laintencion del legislador de poner sordina a la exigencia de prueba
del mencionado propésito. El intento es, sin embargo, de enorme ingenuidad, pues es obvio que si
el fraude se basa esencialmente en tal propdsito y éste se entiende como un elemento de hecho, su
existencia debera probarse pese a esta supresion.

En mi opinidn, sin embargo, la caracterizacion del fraude de ley por esta nota subjetiva era
un error técnico del legislador delaLey General Tributariade 1963, y se ha desperdiciado |a oca-
sion derectificarlo en lapresente reforma. En efecto, o que importano es ese propésito, que inclu-
so hay que considerar licito, sino el medio utilizado paralograrlo, que no lo es (en el sentido de que
el Derecho no lo admite, aunque sea a los limitados efectos tributarios). EI medio aludido es un
negocio juridico (nuncaun «hecho» y raravez un simple «acto juridico») utilizado en contrade su
finalidad natural, vaciandolo de su causa; en definitiva, utilizandolo de forma artificiosa (32). Esta
idea de «abuso de las posibilidades de configuracion juridica» es la que utiliza el parégrafo 42 de
la Ordenanza Tributaria alemana de 1977. El defraudador de laley tributaria utiliza abusivamente
laviamenos gravada; pretende que lacalificacién por €l arbitrariamente el egida sirva de base para
laaplicacion de laley fiscal. Pretende, por ejemplo, que se califique como compraventa un nego-
Cio que encierraunacausalucrativa. Las normas, generalmente juridico-privadas, que amparan esa
calificacion son las normas de coberturaa que se refiere el articulo 6.24 del CC («actos realizados
al amparo del texto de una norma...») (33).

Laesenciadel fraude deley no es, pues, laintencion fraudulenta o elusiva, sino la artificiosi-
dad objetiva de la forma juridica utilizada. En la préctica, sin embargo, €l «propésito de eludir €l
impuesto» se tiene que manifestar externamente y lo haré precisamente por medio de ese caracter

(32) Esto eslo que permite considerar a negocio en fraude alaley fiscal y a en fraude alaley civil como especies de un
género comun, a pesar de que en €l primero no se trata de eludir una prohibicion. La utilizacién de los negocios como
tipos meramente formales o abstractos es comun a todos |os negocios «anémalos». Cfr. la definicion de éstos por DE
CASTRO, supra, nota 31, y, por lo que respecta al negocio en fraude de ley, ibid., p. 371. Tanto en el Derecho civil
como en €l tributario, el ordenamiento juridico no contemplaimpasible cémo sus normas imperativas (y las prohibiti-
vas no son sino una modalidad de éstas) son burladas por ingeniosas construcciones de los sujetos. En favor de una
tajante distincion entre ambas clases de fraude de ley, cfr. FALCON Y TELLA, R., «El fraude alaley tributaria como
un mecanismo para gravar determinadas economias de opcién (1): su radical diferencia con los supuestos previstos en
el articulo 6.°4 del CC», en Quincena Fiscal, 17/1995.

(33) Frentealaopinion de FALCON (ibidem, pag. 9), entendemos que también en el fraude alaley tributariatiene que exis-
tir sempre una norma de cobertura; lo que sucede es que ésta sera generalmente privada (civil o mercantil). Lo que
puede no existir es unanormafiscal alternativaalaeludida, cosa que sucedera cuando el negocio juridico utilizado no
esté gravado.
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artificioso del negocio empleado, o sea, por la ausencia de cualquiera otrajustificacion plausible de
laviaelegida (el business purpose del Derecho anglosgjon). Y alainversa, no es probable unacons-
truccion elaborada paralograr un fin que puede conseguirse por un camino mas directo si no existe
este motivo elusivo.

En consecuencia, la determinacién de que existe fraude de ley es més que una cuestion de
prueba una cuestion de calificacion (34). La cuestion adecidir es lasiguiente; ¢es aceptable o no, a
efectos de la aplicacion de laley tributaria, la calificacion de un negocio concreto como compra-
venta, seguro, préstamo, aportacion, etc.? No setrata, pues, primariamente de un problema de prue-
ba, sea del propdsito elusivo, sea de la artificiosidad objetiva, que no es una cuestién de hecho. La
prueba se sitllaen unafase previay versa sobrelas circunstancias de hecho: qué fuelo pactado, cu&
lesfueron las prestaciones satisfechas y demas circunstancias relevantes. No entender |o anterior fue
€l error basicoy lacausafundamental delainaplicacion del Real Decreto 1919/1979, de 29 dejunio,
que regulaba el procedimiento de declaracion del fraude de ley hasta su derogacion por el Real
Decreto 803/1993, de 28 de mayo. Es de esperar que lanormareglamentaria que desarrolle larefor-
ma no cometa los mismos errores.

Ahorabien, que el fraude de ley consista basicamente en una cuestién de calificacion no sig-
nifica, obviamente, que la Administracién pueda hacer esta calificacion a su antojo; por el contra
rio, no solo tendra que probar los hechos relevantes, sino que, ademas, tendra que justificar en qué
consiste lo artificioso del negocio y explicar los motivos por los que no es aceptable la calificacion
pretendida por e contribuyente; todo lo cual, no es otra cosa, en definitiva, que demostrar el «pro-
pésito de eludir el pago del tributo» que exige la Ley Genera Tributaria.

Lanuevadefinicién del fraudeincluye unafrase que no figurabaen e texto anterior: los hechos,
actos 0 negocios juridicos deben realizarse «amparédndose en el texto de normas dictadas con dis-
tinta finalidad». En mi opinion, las normas aludidas son las «normas de cobertura», que, como ya
quedd indicado, son las reguladoras del acto 0 negocio acuyacalificacion pretende acogerse el suje-
to. Estas normas deben estar «dictadas con distinta finalidad», es decir, no deben servir de apoyo a
lacalificacion pretendida. Por consiguiente, estafrase, que se inspiraclaramente en €l articulo 6.°4
del CC, esunareformulacion en términos objetivos del supuesto de fraude deley, y en este sentido
congtituye un interesante elemento de interpretacion de este concepto.

FALCON Y TELLA hace unainterpretacion distinta de la frase anterior (35):

(34) DiceF. DE CASTRO, op. cit., supra, nota 31, pag. 371, que las cuestiones que condicionan la calificacion de ser en
fraude de ley de un negocio son «cuestiones todas €llas que dependen del valor atribuido alasleyesy de cud seadl sig-
nificado que se entiendatiene el propésito negocial. Por ello ha podido sostenerse que el fraude alaley es unacuestion
maés entre las propias de lainterpretacion: de lainterpretacion de laley y de lainterpretacion del negocio juridico». Y
explica en nota que, segiin FLUME, por esta razén no se regul6 en el Cédigo Civil aleméan.

(35) Op. cit. (supra, nota 32), pag. 7. Lacursivaesdel original.
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«ami juicio lo tnico que se pretende es excluir laposible calificacion de fraude respecto alas
operaciones que aparezcan suficientemente tipificadas por el ordenamiento tributario -se trate de
negocios tipicos o atipicos desde la perspectivajuridico-privada, o que manifiestamente nadatiene
gue ver- en €l sentido de que el legislador las haya contemplado de modo especifico en sus conse-
cuencias fiscales».

«En otras palabras, las operaciones tipificadas por laley tributaria -obviamente no sdlo en su
letra sino en su espiritu- deben liquidarse siempre aplicando alas mismas el régimen querido por la
normatributaria que especificamente las contempl e, sin que nunca, cual esquiera que sean los resul-
tados econdmicos producidos, sea posible la aplicacion por analogia de un régimen tributario dis-
tinto».

Parailustrar |as ideas anteriores pone FALCON como ejemplo el leasing, los rendimientos
obtenidos por profesionales o por artistas o deportistas a través de sociedades instrumentales y €l
fraccionamiento de una donacién en varias separadas por masdetresafios. Si se satisfacen losrequi-
sitos legales, el tratamiento fiscal serd el que laley establece, sin que pueda aplicarse otro distinto
alegando la existencia de un fraude de ley.

No vemos claramente cOmo latesis expuesta puede deducirse de |a frase «amparandose en €l
texto de normas dictadas con distinta finalidad». Quiza entendiendo que la «finalidad» de las nor-
mas bajo las cuales buscar amparo no es un fraude de ley es precisamente establecer un régimen
especial como los de los ejempl os propuestos por € autor citado; en otros términos, que la «distin-
tafinalidad» esunagenaa establecimiento de tales regimenes. El razonamiento es excesivamente
sutil.

Sea como fuere y se apoye 0 no en ese texto, la tesis de FALCON es irreprochable: es evi-
dente que no puede privarse a un contribuyente de las ventajas concedidas por €l propio legislador
cuando se cumplen los presupuestos que €l mismo fija para su aplicacion. El ggemplo més claro es
¢l del fraccionamiento delas donaciones: aqui € legislador utilizalatécnicadetrazar unaraya (bright
line dicen los anglosgjones) paraseparar |0s casos que estan asalvo de cual quier imputacion defrau-
de deley de aguellos otros en los que tal imputacion es posibley deberaresolverse acercade ellaen
vista de las circunstancias del caso concreto. Los juristas anglosajones hablan en estos casos de
«reglas de refugio» (safe harbor rules); quien se encuentra del lado correspondiente de laraya esta
seguro, no tiene que temer unacalificacion defraude deley. Un jemplo dereglas de estaclase, aun-
que invertido, es larelativa a los contratos de capitalizacion y seguro que «no incorporen e com-
ponente minimo de riesgo y duracion que se determine reglamentariamente» [art. 37.3 f) LIRPF, en
conexién con el art. 9.° del RIRPF]. Digo invertido porgque lo que es cierto es que |os rendimientos
delos contratos que presenten alguna de | as caracteristicas reglamentarias seran considerados como
rendimientos del capital mobiliario, pero no esta garantizado (al menos expresamente) por €l legis-
lador que no lo sean también agquellos que no retinan ninguna de ellas. No se proporciona, por tanto,
ninguna seguridad a los sujetos pasivos, aparte de la negativa indicada. Esta técnica legidativa es,
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por lo demas, comin y se aplica siempre que se sustituyen conceptos mas o menos indeterminados
por definiciones basadas en notas exactamente determinables. Otros gjemplos, de los muchos que
podrian mencionarse, son las cantidades que se consideran «gastos normales» de manutencién (art.
4.° 3.2 RIRPF) y los limites cuantitativos del articulo 108.2 de laLey del Mercado de Valores.

Lo anterior no excluye naturalmente que & acogimiento a un régimen tipico sea fraudulento
(un fraude de ley), lo cual sucedera cuando para cumplir algin requisito legal el sujeto adopte una
calificacion inadecuada o forzada, no conforme con la causa propia del negocio en cuestion, califi-
cacion que seriala «cobertura» del fraude de ley. Precisamente esla utilizacion de negocios tipicos,
pero vaciandolos de la sustancia material (causa) paralaque el legislador los hacreado, y en virtud
delacua les otorga su sancion, lo que constituye la esencia misma del fraude de ley.

Por lo demés, el inciso segundo del apartado 1 mantiene la exigencia procedimental de que el
fraude de ley se declare en un expediente especial en €l que se dé audiencia al interesado. Tal exi-
gencia es discutible, pues la apreciacion del fraude de ley es un aspecto més de la aplicacion del
Derecho y, por tanto, deberia poder hacerse inicialmente por los 6rganos ordinariamente encarga-
dos de tal aplicacién, sujetos, naturalmente al control interno primero y jurisdiccional después. Son
estos 6rganos los mas proximos a las circunstancias del caso y, en consecuencia, 10s que estan en
mejor situacion paravalorarlas, sin perjuicio, repetimos, del posterior control. La exigencia de este
expediente, unidaalos errores de concepto en su regulacion, fue una de las causas principales de la
ineficacia del fraude de ley en €l dmbito tributario y plantea problemas a los que mas adelante se
audird

¢) Consecuencias del fraude deley.

Las consecuencias del fraude deley seregulan enlosapartados 2y 3 del articulo 24, de nueva
redaccion. Las que prevén estas normas son las siguientes:

— Aplicacién de lanormatributaria eludida.

— Liquidacion deintereses de demora.

— Noimposicién de sanciones.

a) Aplicacion de lanormatributaria eludida.

La aplicacion de la norma eludida es la consecuencia capital del fraude de ley, que deriva
directamente del significado y funcion de estafigura: el defraudador no logra su propdsito, sino que
sele somete alos efectos de la norma que traté de evitar. En Derecho tributario éstos consistiran en
la exigencia de un impuesto, o de uno mayor que € correspondiente a la calificacién de cobertura.
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La explicacion tedrica de esta consecuencia es una cuestion dificil, que admite, en principio, dos
soluciones. Laprimera es entender que el presupuesto de hecho (hecho imponible) delanormaelu-
dida se harealizado, si no formalmente si en el plano sustantivo. Esta solucién tiene graves incon-
venientes, el mayor de los cuales es la incoherencia con otros sectores del ordenamiento juridico,
paralos que la via elegida puede ser plenamente valida (por ejemplo, la constitucion de una socie-
dad o € contrato de seguro).

Por eso se acepta hoy mayoritariamente la segunda solucion consistente en entender que la
normactributaria eludida se aplicaal hecho realizado por analogia (36). Es decir, deigual maneraque
la analogia (prohibida en Derecho tributario) permite aplicar laley mas alla del sentido més lato
posible de sus términos, €l fraude de ley permite calificar un supuesto de una manera que no seria
posible seguin | as reglas normal es de la calificacion. Estaeslasolucion por laque haoptado € legis-
lador desde la primera redaccion del articulo 24 de laLey Genera Tributaria, en € que la sancion
del fraude de ley se construye como una excepcion ala prohibicion de la analogia («para evitar €l
fraude de ley se entendera que no existe extension del hecho imponible...»), aunque, como ya se ha
indicado, esta conexién resulta ahora menos manifiesta por el traslado del antiguo apartado 1 del
articulo 24 al articulo precedente.

El actual apartado 2 explicita esta consecuenciaal disponer que «los hechos, actos 0 negocios
juridicos gjecutados en fraude de ley tributariano impediran laaplicacion delanormatributariaelu-
dida...», y redundantemente afiade «ni daran lugar al nacimiento de las ventajas finales que se pre-
tendia obtener mediante ellos». Y de nuevo el apartado 3 recalca que «ni las liquidaciones que se
realicen como resultado del expediente especia de fraude de ley se aplicardla normatributaria elu-
dida...».

En el caso de que la forma juridica elegida como via para el fraude haya dado origen a un
impuesto, éste se compensara con los que se devenguen en virtud de la calificacién de dichaforma
como en fraude de ley. Ello se deduce -aun en silencio de laley- de la consideracion de que los
impuestos debidos son tnicamente los correspondientes a los hechos que se consideran realizados;
delo contrario se produciria unadoble imposicién. Ahorabien, estacompensacion tiene lugar siem-
pre que se trata de impuestos de la misma clase o incompatibles entre si (por ejemplo, e IRPFy €l
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones). No asi 1os impuestos vinculados a las formas elegidas

(36) DiceF. DE CASTRO, op. cit., supra nota 31, pag. 371, que «parala calificacion juridica del fraude se requiere que la

ley evitada haya de entenderse de modo que deba aplicarse a dicho negocio, y que, por otra parte, las demés normas en
consideracion no sean suficientes, por ellas mismas, paraotorgarle validez. Es decir, que parallegar alacondenade un
negocio por fraude deley habraque proceder aunainterpretacion extensivay finaistadelareglaobjeto del rodeo (hasta
incluir el negocio dentro de su radio de accion), y también a una interpretacion estricta de las otras reglas utilizadas
como cobertura.
En el Derecho alemén, el difundido comentario de TIPKE-KRUSE ala Ordenanza Tributaria (15.2 ed., comentario a
parégrafo 42, nim. marg. 8) distingue entre laanalogiay € fraude de ley diciendo que en éste se aplicala normaaun
hecho imponible ficticio adecuado a los hechos econémicos, mientras que en la analogia, por €l contrario, o que se
finge es un supuesto normativo similar a establecido en laley, que el sujeto no harealizado. En otras palabras, en €
fraude de ley lo que se finge es el supuesto de hecho de larealidad y en la analogia el supuesto normativo.
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cuando éstas conservan su validez a efectos juridico-privados (por ejemplo, € Impuesto sobre
Operaciones Societarias cuando la sociedad se constituyé como parte del mecanismo defraudatorio
-en fraude de ley-).

Unavez declarado € fraude deley, lanuevacalificacion setendraen cuentaen todaslasliqui-
daciones posteriores. No parece, sin embargo, que puedan revisarse liquidaciones definitivas ante-
riores con base en € articulo 154 b) delaLey Genera Tributaria, ya que dificilmente lanuevacali-
ficacién podria considerarse un «elemento del hecho imponible integramente ignorado por la
Administracion al dictar € acto objeto de revision» (37). Por otra parte, €l articulo 24.3 serefiere a
«las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de ley». Est4,
finalmente, el principio general deirretroactividad delos actos administrativos (art. 57 Ley 30/1992).

b') Liquidacion de intereses de demora.

Segun €l apartado 2 ddl articulo 24, enlasliquidaciones que se dicten como resultado del expe-
diente especia de fraude de ley «se liquidaran los intereses de demora que correspondan». Tales
intereses solo pueden ser los cal culados sobre ladiferenciaentre el tributo satisfecho en virtud dela
formaelegiday el procedente de acuerdo con lacalificacién adecuada, unavez cdificadadichaforma
como en fraude de ley, y por € periodo que media entre €l final del plazo de pago voluntario y la
fecha del ingreso de dicho importe (arts. 127.1 LGT y 109.1 RGR). Sin embargo, la exigencia de
este interés es, en mi opinién, un grave error del legislador, pues, con arreglo a principio de irre-
troactividad de |os actos administrativos, antes aludido, la declaracion del fraude de ley tiene sola
mente efectos ex nunc. Tal exigencia podria ser inconstitucional en la medida en que dicho princi-
pio tengarespaldo en el articulo 9.° 3 de la CE (38).

¢') No imposicidn de sanciones.

Al establecer, en € apartado 3 del articulo 24, que no procede laimposi cidn de sanciones como
consecuencia de la declaracion del fraude de ley, laLey General Tributaria recoge un amplio con-
senso doctrinal y del Derecho comparado. El fundamento de esta no punibilidad del fraude de ley
radica precisamente en el hecho de que, de acuerdo con la opinién dominante expuesta méas arriba,
el hecho imponible no se ha realizado, sino que la aplicacién de la norma eludida se produce por
anaogia. En consecuencia, € castigo del fraude de ley equivaldria asimismo ala aplicacién anal 6-
gicade lanormapunitiva, lo cual es contrario a articulo 25.1 de la CE (39).

(37) En el Derecho aleman se entiende que la calificacion como en fraude de ley opera retroactivamente -seglin el parégra-
fo 42 de la Ordenanza, € impuesto nace con arreglo alaformajuridica adecuada- y permite larevision de lasliquida-
ciones practicadas (cfr. TIPKE-KRUSE, op. y loc. cit., nota ant., nim. marg. 20).

(38) Enestesentido PARADA, R., Régimen juridico delas Administraciones Pablicasy procedimiento administrativo coman,
Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 241.

(39) Enestesentido, enladoctrinaaemanaPOHL, Rolf, Steuerhinterziehung durch Suerumgehung, ed. Peter Lang, Frankfurt
a M., 1990.
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Ahorabien, el precepto citado restringe el alcance de lano punibilidad mediante laexpresion
adverbial «a estos solos efectos», introducida por €l Senado. Esta oscura expresion puede interpre-
tarse del modo siguiente: el fraude de ley en cuanto tal no constituye infraccién tributariay por ello
no es punible, pero pueden serlo actos realizados con ocasion delaviaelegidaparaeludir laley; por
gjemplo unafalsedad, una declaracion inexacta, etc. (40).

C) Lasimulacién.

El articulo 25 en su nueva redaccion contiene una norma expresa sobre la simulacion, que no
existiaen laredaccion originariadelaLey General Tributaria. Bajo su vigenciala simulacién podia
tener cabida en el texto anterior del articulo 25.2, que ordenaba al intérprete tener en cuentalaver-
daderanaturalezajuridicadel acto o negocio. Dado que estanormasubsiste, modificada, en el articu-
10 28.2, cabe dudar acercade lanecesidad del nuevo texto del articulo 25, que procede dela Comisién
de Hacienda del Congreso. Incluso en ausencia de toda normatributaria, los principios del Derecho
civil en materia de negocios juridicos obligarian a desconocer 1o que se demuestra como una mera
apariencia, y aplicar las normas alarealidad descubierta

La redaccion vigente da por supuesta la nocién de simulacién («en los actos o negocios en
los que se produzca la existencia de simulacidn...»; frase que no es un modelo de estilo), que con-
siste en unadeclaracién externadirigidaacrear unaaparienciabajo lacual o bien no se ocultanada
(simulacion absoluta) o bien se encubre otro negocio distinto (simulacion relativa). Un elemento
esencia de la estructura de la simulacion es el [lamado acuerdo simulatorio, que tiene por conte-
nido la consideracion como fingido del negocio simulado (voluntad de crear una apariencia) y, en
su caso, el negocio verdaderamente querido. Conviene destacar que el ambito propio de lasimula-
cion es el delos negocios juridicos, lo que la distingue de la falsedad, que puede referirse a cual-
quier acto o hecho (41). El efecto deladeclaracidn de simulacién es laineficaciadel negocio simu-
lado (sin perjuicio delaproteccion del tercero de buenafe) y, enlasimulacién relativa, laexposicion
del negocio simulado que «quedaalaintemperiey con ello sometido ala comprobacion de su vali-
dez y eficacia» (42).

(40) Esto es, en definitiva, lo que disponian |os paragrafos 396 (4) y 402 (2) delaanterior Ordenanza Tributaria alemana (de
1931), segun los cuales €l fraude de ley sélo era punible como defraudacion o reduccidn de los ingresos por negligen-
ciagrave, respectivamente, cuando lareduccién delosingresos o laobtencién de las ventajas fiscal esindebidas se hubie-
sen producido mediante la violacién intencionada de deberes que incumbian al autor en interés de la determinacion del
deber fiscal. La Ordenanza vigente de 1977 no reproduce estos preceptos por considerarlos superfluos, ya que dichas
conductas estan comprendidas en €l tipo genera de la defraudacién. Cfr. TIPKE-KRUSE, op. y loc. cit., nim. marg. 4.

(41) Cfr. DE CASTRO, El negocio juridico, cit. (supra, nota 31) pag. 340y sig. V. t. LUNA SERRANO, en LACRUZ
BERDEJO, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVERRIA y RIVERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho civil,
tomo |1, Derecho de obligaciones, vol. 1., 2.2ed., Libreria Bosch, Barcelona, 1987, p4g. 113y ss.

(42) DE CASTRO, op. cit., pag. 353. El paragrafo 41(2) delaOrdenanza Tibutaria alemanadispone | o siguiente: «Los nego-
cios simulados y las situaciones ficticias son irrelevantes a efectos tributarios. Cuando mediante un negocio simulado
se encubra otro negocio juridico, serd el negocio encubierto el decisivo a efectos tributarios».
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A lavistadelasideas € emental es acerca de lasimulacién que acabamos de recordar, se advier-
te claramente lo muy deficiente que es técnicamente el nuevo articulo 25. En efecto, lo que define
lasimulacion no es, como dice este precepto, que «las formas o denominaciones juridicas utilizadas
por los interesados» no coincidan con e contenido del negocio celebrado, sino que este contenido
no sea verdaderamente querido por las partes. Asi, por iemplo, si de las clausulas de un contrato
gue los contratantes denominan de «alquiler» se deduce que en realidad se trata de una compraven-
ta, no por ello existe un aquiler simulado. La determinacion del tipo negocia efectivamente reali-
zado es una cuestion de interpretacion o calificacion del negocio, regulada ahoraen el articulo 28.2
en términos literalmente coincidentes con e articulo 25, lo que pone de manifiesto claramente €
error técnico cometido.

El principal problema préctico que va a plantear esta norma sobre la simulacién es el de su
distincion con el fraude de ley. Dado que la declaracién de la simulacidn no requiere un acto espe-
cial, es muy probable que se produzca una tendencia a calificar |os negocios como simulados con €
fin de eludir el expediente especial de declaracion del fraude deley (43). He aqui, dicho sea de paso,
un serio inconveniente de la exigencia de este expediente. De no ser por ella, ladistincion en cues-
tidn careceria de consecuencias practicas, pues tanto si €l negocio se califica de simulado como en
fraude deley, le es aplicable lanorma correspondiente a efectivamente celebrado (o al adecuado a
resultado econémico perseguido) (44).

En € plano tedrico, ladistincion entre simulacion y fraude de ley es muy clara: mientras que
en laprimera el negocio simulado es una mera apariencia, simple pantalla, €l negocio en fraude de
ley esrealmente querido por las partes. Por decirlo en palabras de FERRARA (45), «el negocio frau-
dulento no es, en absoluto, un negocio aparente. Es perfectamente serio: se quiere realmente. Esmas,
se quiere tal como se harealizado, con todas las consecuencias que corresponden alaformajuridi-
caelegida. Muchas veces, estas consecuencias son incomodas para una u otra de |as partes, aunque
serian mucho méasincémodas | as consecuencias que llevaria consigo €l acto prohibido». En cambio,
«lasimulacion no es un medio de eludir laley, sino de ocultar su violacién» (46). Las mismasideas
se encuentran en las doctrinas civilista (47) y tributarista (48).

(43) Advierte de este peligro FALCON Y TELLA, op. cit. supra, nota 32 , pag. 14.

(44) El Tribunal Supremo ha sefialado en ocasiones la carencia de efectos practicos de la distincion respecto a la cuestion
planteada; cfr. RODRIGUEZ ADRADOS, A., «El fraude alaley. (Ensayo de una direccion pluralista)», en VV.AA.,
Estudios sobre el Titulo Preliminar del Cadigo Civil, vol. |, AcademiaMatritense del Notariado, Ed. Rev. de Der. Priv.,
Madrid, 1977, pag. 292.

(45) Lasimulacion delosnegociosjuridicos, trad. esp. dela5.2ed. italiana (1922), ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1960, pag. 78.

(46) Ibidem, pég. 82. Lacursivaesdel original. Segtin RODRIGUEZ ADRADOS, A., op. cit., supra, nota 44, pag. 347, la
postura de FERRARA es ladominante en ladoctrina.

(47) Cfr. VEGA BENAYAS, C. dela, Teoria, aplicacion y eficacia en las normas del Cédigo Civil, ed. Civitas, Madrid,
1976, p4g. 228y ss., RODRIGUEZ ADRADOS, A., op. cit. p4g. 348y ss. En Derecho laboral, cfr. HERRERO NIETO, B.,
Lasimulaciony el fraude alaley en el Derecho del trabajo, Bosch, Barcelona, 1958, pags. 135y ss.y 298y ss.

(48) Cir. por tltimo, ROSEMBUJ, T., El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho tributario, Marcia Pons,
Madrid, 1994, pag. 253y ss. y autores cits. en lapég. 256 y ss.
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No es, por tanto, generalmente compartida, al menos en el plano dogmatico, la afirmacion de
FERREIRO de que «lasimulacion rel ativa es identificable -aunque en este punto | as opiniones pue-
den ser tantas como autores- con el negocio en fraude de ley» (49). De esta afirmacion extrae este
autor la consecuencia de que €l nuevo articulo 25 «sblo puede aplicarse en caso de simulacion abso-
luta, es decir, en caso de ficcidn, engafio o apariencia de un acto o hegocio que en realidad no existe.
Dicho de otro modo, en caso no de fraude de ley sino de fraude tributario smple, puro y duro» (50).
Sin embargo, nada en el texto del articulo 25 presta apoyo, en nuestra opinion, a estatesis. No slo
serefiere dicho texto alasimulacion en general, sino que parece contemplar en primer término ala
relativa, yaque alude al hecho imponible «efectivamente realizado por |as partes». El problemaplan-
teado sigue, pues, abierto.

Por otra parte, la distincion tedrica sefiadlada no excluye supuestos complejos en los que se
combinan simulacion y fraude de ley. Se ha descrito el consistente en un negocio en fraude de ley
gue encubre a otro negocio, calificandose el supuesto como simulacién (51). También se registra el
supuesto inverso: negocio disimulado en fraude de ley (52). Estas figuras, sin embargo, a pesar de
su aparente compl gjidad, no plantean un problema nuevo: se trata Unicamente de limpiar €l supues-
to de los negocios simulados para dejar tnicamente |os efectivamente queridos, que se calificaran
segUin sus caracteristicas.

Frente ala nitidez de la distincion tedrica, en la practica puede ser dificil determinar cuando
estamos ante unasimulacion y cuando ante un fraude deley. El origen deladificultad radicaen que,
en cierto sentido -no técnico-juridico-, quien realizaun negocio en fraude de ley no «quiere» el resul-
tado tipico de ese negocio, sino el resultado econémico perseguido, tipico, a su vez, de otro nego-
Cio; no «quiere», por giemplo, realizar una compraventa sino una donacion, ni un seguro sino un
préstamo. Observa DE CASTRO (53) que:

«en el Derecho comun, lafigura del fraude se considera indisolublemente unida alasimula-
cion; siendo de uso ordinario la méxima: "tot modis commititur simulatio quot modis commititur
fraus' (...). Puede haber una simulacién no fraudulentay un negocio en fraude no disimulado. Mas
como a negocio en fraude lo distingue lo torcido 0 andmalo del proceder que se sigue, regularmente
incluira una ocultacion o simulacion.»

(49) «Notas sobrelareformadelaley Genera Tributaria», en Quincena Fiscal, nim. 17/1995, péag. 19, reproducidaen su
Curso de Derecho Financiero espafiol, 17.2ed., M. Pons, Madrid, 1995, pag. 473.

(50) Ibidem.

(51) HENSEL, A., Steuerrecht, 3.2 ed., Springer, Berlin, 1933, pag. 98, nota 6, quien denomina a este supuesto «fraude de
ley simulado» (Scheinumgehung). Cfr. TIPKE-KRUSE, op. cit., com. a parégrafo 41, nim. marg. 28.

(52) ROSEMBUJ, op. cit. supra, nota 48, pag. 255. V.t. €l supuesto planteado en la STS de 28 de febrero de 1974, en el
que unas compraventas encubren una donacion en fraude de ley, citada por RODRIGUEZ ADRADOS, A., op. cit.,
pég. 305.

(53) Op. cit., pag. 375. Afirma RODRIGUEZ ADRADQOS, op. cit. supra, nota 44, pag. 282, que «secularmente fraude y
simulacién han marchado confundidos». Sobre las dificultades préacticas de la distincién en Derecho laboral, cfr. IRU-
ZUBIETA FERNANDEZ, R., El abuso del Derechoy e fraude deley en el Derecho del trabajo, Colex, Madrid, 1989,
péag. 220y ss.
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«Dejando aparte laposibilidad méas tedricaque practicadel fraude "desvergonzado”, 1os nego-
cios en fraude alaley ocultan o disimulan una parte del negocio, aquellaen que se encuentraloili-
cito del resultado perseguidos.

Un interesante gjemplo de las dificultades a que nos referimos lo proporciona la Resolucion
del TEAC de 26 dejunio de 1991 (54), relativaaun caso de «primaunica». LaDependencia Regional
de Inspeccion habia calificado el supuesto como simulacién relativa, tras descartar la consideracion
como fraude deley y negocio indirecto; paradicho 6rgano, los contratos realizados eran «purafacha-
dajuridica» (Resultando 2.°). Dichacalificacion fue aceptadapor € TEAR de Madrid (Resultando 5.°).
En € escrito de interposicion del recurso de alzada €l interesado alegd certeramente que lacalifica
¢ion como contratos simulados hubiera requerido probar «que (habian) concertado sus voluntades
todas |as partes intervinientes para cooperar en la produccion de un acto aparente» (Resultando 6.9),
prueba irrealizable tratdndose de un contrato en masa. Este argumento fue aceptado por €l TEAC,
gue reconoce que la calificacion como negocios rel ativamente simulados de | os celebrados exigiria
apreciar una «concurrencia intencional» entre las partes y, en consecuencia, «evidentemente no se
podriageneralizar atodos ellos sin un examen particular de cadauno» (Considerando 3.°). EIl TEAC
elude este obstaculo mediante la invocacion directa del articulo 25.2 de la Ley Genera Tributaria
en su redaccién antigua, en un ejemplo paradigmatico de la utilizacién que la Administracion venia
haciendo de este precepto (cfr. el Considerando 5.9).

La citada Resolucion del TEAC apunta, sin embargo, la siguiente importante consideracion
con vistas ala aplicacién practica de la distincion que examinamos: adiferenciadel fraude alaley,
gue, como hemos dicho, suscitaesencia mente unacuestion de calificacion (o, s seprefiere, deinter-
pretacion -tanto de laley como del propio negocio-), la simulacién es esencialmente una cuestion
de hecho, que, en cuanto tal, plantea fundamentalmente un problema de prueba (55), del que tratan
todos los autores que estudian dichafigura. Esobvio que lacargade lapruebade lasimul acién recae
sobre quien alega su existencia; por tanto, en el ambito tributario, si la Administracion sostiene que
el negocio es simulado deberd aportar las pruebas correspondientes. En defecto de ello, tendra que
pasar por el que externamente aparece realizado. Este podra, sin embargo, ser calificado como en
fraude aley, si presenta los requisitos de esta figura, pero para ello habra de realizarse el procedi-
miento especial exigido por € articulo 24.1, inciso segundo, de laLey General Tributaria.

(54) Impuestos, 1992, |, 514.

(55) DE CASTRO, op. cit. supra, nota 31, pag. 367, dice que «no esta falto de razén el vigjo dicho de que en esta materia
domina la cuestion de hecho sobre la cuestion de Derecho». El dicho a que se refiere es la siguiente frase de CUJA-
CIO: Quaestio itaque est facti et per judicem examinabitur, non per iurisconsultum. FERRARA, de quien toma DE
CASTRO lacita, la aduce en apoyo de su afirmacion de que también en el antiguo Derecho era dominante la opinién
segun lacua € falo que declarala simulacion de un negocio juridico constituye un juicio de hecho, no la solucion de
un problema juridico, por lo que no es recurrible en casacion (op. cit. supra, nota 45, pag. 395y s.). LaSTS de 15 de
diciembre de 1980, cit. por SOLSLUCIA, A., El fraudealaley, LibreriaBosch, Barcelona, 1989, pag. 218, aceptaple-
namente esta doctrina, que dice establecida en «reiteradas sentencias», a afirmar que la simulacion es una cuestion de
hecho sometida alalibre apreciacion del Tribuna de Justicia, y tal apreciacion solo puede ser impugnada en el recur-
s0 de casacion através del nimero séptimo del articulo 1.692 delaLey Procesal Civil (actua nim. 4. error en laapre-
ciacion de la prueba resultante de documentos).
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En los contratos en masa, la prueba de la simulacion debera hacerse caso por caso, como con
acierto establecid la Resolucion del TEAC de 26 de junio de 1991, por lo que precisamente en tales
contratos laimputacién de ser simulados es prima facie poco sostenible (56).

D) La calificacion de los hechosimponibles.

Lanormasobre calificacion delos hechosimponibles antes contenidaen el articulo 25 estras-
ladada al articulo 28.2. Desde €l punto de vista sistemético es discutible esta nueva ubicacion, ya
que, por una parte, la calificacion es, como hemos visto, una operacion estrechamente rel acionada
con lainterpretacion delaley, por lo que, pese aalgunascriticas, €l precepto no estabatan mal situa-
do enlaSeccién 2.2 («Interpretacién») del Capitulo |1 del Titulo Primero (57); por otraparte, lanueva
sede no es mucho més adecuada sisteméticamente, puesto que el contenido anterior del articulo 28,
gue pasa a ser ahora el apartado 1, se referiaa hecho imponible en cuanto presupuesto de hecho
generador de la obligacion tributaria, cuestion no relacionada directamente con su calificacion.
Finalmente, lasimulacién, que constituye el nuevo contenido del articulo 25, guardaain menor rela-
cién con lainterpretacion que la calificacion.

Pero estas cuestiones sistematicas son de al cance secundario. Lo verdaderamente importante
-sin dudalamodificacién de mayor calado de lasintroducidas en este conjunto de articul os (23 a28)
y posiblemente una de las de mayor entidad de todalareforma- son |os cambios que sellevan acabo
en su texto. En efecto, como ya hemos sefialado maés atrés, el antiguo articulo 25 otorgaba a la
Administracion tributaria unalibertad desmesuradaen lacalificacion delos hechosimponibles. Dicha
libertad era absoluta «cuando €l hecho imponible se (delimitase) atendiendo a conceptos econémi-
cos» (58), en cuyo caso la Administracion podia prescindir por completo de las formas juridicas y
atender a las «situaciones y relaciones econdémicas» existentes (apdo. 3). Pero incluso cuando el
hecho imponible consistiese en un acto 0 negocio juridico, la Administracion podia (y debia) cali-
ficarlo «conforme a su verdadera naturaleza juridica».

(56) Segun TIPKE-KRUSE, op. cit. supra, nota 36, paragr. 41, nim. marg. 25, por reglageneral no es simulado cuando con
él se persigue un fin econdémico razonable, incluido e fin de ahorro fiscal; afirmacion que hay que entender, en nues-
traopinion, en el sentido de que el ahorro fiscal debe obtenerse por medio de laformajuridica elegida (p. €. constitu-
cién de una sociedad en un paraiso fiscal) -puede plantearse entonces la posible existencia de fraude de ley-, no como
consecuencia de la creacion de una realidad aparente (p. €. un contrato de trabajo simulado con €l codnyuge o un hijo
que origina un gasto deducible).

(57) En esta consideracion se baso laenmienda nim. 118, del Grupo Cataléan, en el Congreso parajustificar €l traslado del
precepto. En esta enmienda tiene su origen, salvo una modificacion més de forma que de sustancia, ala que més ade-
lante se aludird, el texto actual.

(58) Estafrase se soliaentender como unadescripcién del hecho imponible «de naturaleza econémica» al que aludia el apar-
tado 1, del mismo modo que el hecho imponible consistente en un acto o negocio juridico se entendia generalmente que
era«de naturalezajuridica». Sin embargo, €l articulo 25 no deciaexactamente esto, sino que establ ecia que en tales supues-
tos el hecho imponible se calificaria con arreglo ala «verdadera natural eza juridica o econémica, respectivamente, del
hecho imponible. El centro de gravedad del precepto recaia, como se dird en el texto, en laidea de «verdadera naturae-
zaw. A ladistinta naturaleza del hecho imponible aludia (y sigue haciéndolo) € articulo 28 (ahora su apartado 1).
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La distincion entre hechos imponibles «de naturaleza juridica» y «de naturaleza econémica»
era criticada unénimemente por ladoctrina, pero por unarazon trivia: que todo hecho imponible a
ser definido por €l legislador y constituido en presupuesto de la obligacién tributaria se convertia
por eso mismo en un hecho juridico. Sin embargo, |o que € legislador habia querido decir con la
distincién eraotra cosa, que se deducia con suficiente claridad de los apartados 2 y 3 del articulo 25.
Enrealidad, ladistincion eraerrénea por otrarazén: no existe un solo hecho imponible que se «deli-
mite atendiendo (exclusivamente) aconceptos econdmicos»; incluso paradefinir el concepto de més
pura raiz econdmica, como es el de renta, el legislador utiliza constantemente conceptos juridicos
como los de bienes muebles e inmuebles, sociedad, asociacion, propiedad intelectual e industrial,
seguro, titulo oneroso y lucrativo, etc.

Este hecho permitié bastantes manipulaciones: asi, en las resoluciones del TEAC en materiade
«primas Unicas» que se acogen alatesis del negacio indirecto (lo que les permite eludir el expediente
defraudedeley), se aplicaacto seguido € articulo 25.3 delaL ey Genera Tributaria, con e argumento
de que se trataba de un impuesto «cuyo hecho imponible responde, sin duda, a conceptos econémi-
cos» (59). En realidad la cuestion residia, como es sabido, en la calificacion, estrictamente juridica, de
un conglomerado de contratos, sin perjuicio delaposible existenciade un fraude alaley tributaria. En
otros casos de «prima Unica» el apartado del articulo 25 que se utilizaes e 2, del que se afirma que
«trata de garantizar la autonomia de las calificaciones tributarias» (60), tesis que constituye unade las
manifestaciones méstipicas de las doctrinas de lainterpretacion econdémica en su version clasica.

En definitiva, lainvocacion del articulo 25 habia permitido a la Administracién saltar por
encimadelasformasjuridicas parallegar directamente a esa «verdaderanaturaleza» del hecho impo-
nible, que en el caso de los «juridicos» es el negocio adecuado a la realidad econdmica subyacen-
te. Estaes, precisamente, como sabemos, la consecuenciadel fraude deley; por consiguiente, lauti-
lizacion que se hacia del articulo 25 iba, en ocasiones, mucho més lgjos de lo que hubiera sido
admisible en la realizacién de la funcion calificadora. Y ello sin expediente especia y sin necesi-
dad de demostrar la concurrencia de los requisitos del fraude de ley. Se comprende que €l antiguo
articulo 24.2 apenas fuera utilizado.

Lanuevaredaccion del precepto sobre calificacion insertado en € articulo 28.2 reconduce esta
operacién a sus justos limites, que no son otros que los del negocio juridico efectivamente realiza-
do, de acuerdo con laramadel Derecho correspondiente (generalmente civil o mercantil). Hadesa
parecido acertadamente lareferenciaa una «verdadera naturaleza» del hecho imponible situadamas
alade la Unica naturaleza juridica existente (61). Se ha eliminado también del precepto la antigua
duplicidad de la calificacién en funcion de la natural eza «juridica» 0 «econdmica» del hecho impo-
nible, aunque por unaironia de |os textos esta distincion sigue figurando en €l actual apartado 1 del

(59) Cir., p. g., Resolucion del TEAC de 9 de diciembre de 1988 (Carta Tributaria, nim. 97, ref.2 2216), 2 de noviembre de
1989 (Impuestos, 1990, I, 729), 29 de mayo de 1991 (Carta Tributaria, nim. 170, ref.24038) y 2 de febrero de 1994 (Base
de datos Normacef). El razonamiento se encuentraen todas estas resolucionesen el Considerando 7.°y el impuesto en cues-
tién es en unos casos € Impuesto sobre las Rentas del Capital y en otros €l | RPF (retenciones del capital mobiliario).

(60) Resolucion del TEAC de 26 de junio de 1991, cit. supra, nota 54, Considerando 5.°.
(61) El caificativo se conserva, no obstante, enlosarticulos2.° 1 del TRy del Rgto. del ITPy AJD y 7.°del Rgto. del 1SD.
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articulo 28. En resumidas cuentas, lo que se establece en € articulo 28.2 es el principio genera de
aceptacion a efectos tributarios de la calificacion juridica procedente con arreglo a Derecho priva-
do salvo que se demuestre, con arreglo alos métodos juridicos generales de interpretacion, que el
legislador fiscal haatribuido alos términos un sentido que difiere en parte del juridico-privado. Fuera
de este supuesto, la calificacién juridico-privada solamente podra desconocerse cuando se determi-
ne, mediante el preceptivo expediente especial, que el negocio se harealizado en fraude alaley (tri-
butaria). En otros términos, un negocio juridico que no sea en fraude de ley no puede someterse a
unaimposicién no prevista en laley aungue su significado y efectos econdmicos coincidan con los
de un negocio gravado.

L os principios ortodoxos en materiade calificacion, cuyavigenciarestablece laL ey 25/1995,
cierran también el paso en el futuro al negocio indirecto como via para eludir la aplicacién de la
normasobre €l fraude de ley, al que habia recurrido frecuentemente el TEAC, especialmente en los
casos de «primas ni cas». Desde |a perspectivadel Derecho tributario, €l negocio indirecto, esdecir,
aquel que se utiliza para conseguir un fin distinto del propio de su estructura, sera un negocio en
fraude deley si lafinalidad perseguida es eludir lanormafiscal (62). En este caso la Administracion
tributaria podra recalificar el negocio, alos solos efectos fiscales, pero para ello tendré que incoar
el correspondiente expediente. Si lafinalidad del negocio indirecto es otra, incluso cuando sealade
eludir una norma de otra clase, la Administracion tributaria deberd, en mi opinidn, aceptar € tipo
negocial elegido por las partes, sin que puedaentrar aexaminar su validez a efectos privados, |o cual
es competenciaexclusiva de los Tribunales ordinarios. Si el negocio es calificado de maneradiver-
sa por éstos, la nueva calificacion prevalecera también a efectos tributarios. En el caso de que se
declarase su nulidad, éstano setendraen cuentaadichos efectos (art. 28.2, Ultimafrase, delaLGT).

L as consideraciones precedentes no excluyen, en modo alguno, que enlacalificacion (al igua
gue en lainterpretacion de la ley) se tome en consideracion € significado econémico de los nego-
cioso hechosrealizados. Setratadelaversién moderna, moderada, delas antiguasteorias delainter-
pretacion econdémica, seglin lacual tomar en consideracion dichos aspectos econémicos se identifi-
cacon atender al €lemento teleol dgico delainterpretacién. No representa, en consecuencia, ninguna
especiaidad del Derecho tributario. Como sefidla COMBARROS VILLANUEVA (63), unade las
funciones que puede desempefiar este elemento es justamente la de determinar cuando €l legislador
fiscal hautilizado los términos procedentes del Derecho privado en un sentido distinto del que éste
les atribuye. Cuando se demuestre la existencia de este sentido propio, éste condicionara evidente-
mente |a calificacion de los correspondi entes hechos. Pero aeste resultado solo se podrallegar cuan-
do laley ofrezcalabase adecuada. Mientras ello no suceda, la presuncién es la de coincidencia con
el significado juridico-privado. Lainterpretacion, y por tanto la calificacion, que hade hacerse ala
luz de los conceptos y criterios suministrados por laley, no puede rebasar el sentido posible de los
términos empleados por ésta (64).

(62) Sobre el negocio indirecto y sus relaciones con el negocio en fraude de ley, véase el magistral capitulo V, parte V, de
El negocio juridico de F. DE CASTRO (cit. supra, nota 31), pag. 443y ss.

«Lainterpretacion econémica como criterio de interpretacion juridica», Civitas , nam. , péag. y ss.
63) «Lai 10 omi iterio dei ion juridi Civitas REDF, nim. 44 (1984), pag. 485
(especialmente 493y ss.).

(64) Cfr. COMBARROS, ibidem, pag. 497y s.
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El articulo 28.2 formulalas ideas expuestas diciendo que «el tributo se exigira con arreglo ala
naturaleza juridicadel presupuesto de hecho definido por la ley». En redlidad, el objeto delacalifica-
cién, cuya naturaleza juridica se trata de determinar, es € hecho imponible de lareaidad (65), s bien
lafinalidad de esta operacion es determinar s su naturaleza coincide con la de los hechos o negocios
establecidos por laley, por lo quelaférmulaempleadaen el precepto no plantea especial es problemas.

El articulo 28.2 dispone que la calificacion se hard con arreglo alanaturaleza juridica del pre-
supuesto de hecho, «cualquiera que sea laforma o denominacién que los interesados le hayan dados.
Lafrase es muy semejante ala que figuraba en e apartado 2 del articulo 25 en su redaccion anterior
(«cual quieraque sealaformaelegida o ladenominacidn utilizada por los interesados»). Esta claro que
el nombre con quelas partes hayan rotulado un negocio no es decisivo respecto alanaturaleza de éste.

Mayores dudas suscita lareferenciaala «forma». En e antiguo articulo 25 podia entenderse
gue con este término se aludiaal tipo de negocio; tesis que podia hallar apoyo en el hecho de que el
apartado 3 de dicho articulo disponia que la calificacion de los hechos imponibles de «naturaleza
econémica» se hiciera «con independencia de las formas juridicas que se utilicen». Estainterpreta-
cion chocaria hoy, sin embargo, con el principio genera de calificacidn segun la naturaleza juridi-
ca del negocio, que, como hemos visto, exige, ante todo, respetar, en principio (salvo que de laley
resulte otra cosa), la calificacion juridico-privada, de la que es parte esencial €l tipo negocial elegi-
do. Tampoco parece que la pal abra «formax» deba entenderse agui en su acepcidn juridicamas comun,
es decir, como manifestacion externa de lavoluntad negocial . Tratandose delaforma solemnelegal
(normalmente escritura publica), su omision, que generalmente no influira sobre la calificacion, es
irrelevante a efectos fiscales en virtud de la Ultima frase del articulo 28.2 («prescindiendo de los
defectos que pudieran afectar a su validez»). Por consiguiente, parece que por «forma» habra que
entender a efectos de este precepto aquellos aspectos del negocio, tales como los términos utiliza-
dos por las partes, que sin afectar a su contenido y, por tanto, a tipo negocial, pudieran inducir a
pensar prima facie que nos encontramos ante un negocio determinado.

En cuanto ala Ultimafrase del articulo 28.2, que ordena prescindir de los «defectos de forma
que pudieran afectar a (1a) validez» del acto o negocio, setrata de unanormatradicional, reflejo del
principio tributario de capacidad econdmica. Como es sabido, dichanormatiene su origeny aplica-
cion principal en losimpuestos cuyo hecho imponible consiste en unatransmision (cfr., en el Derecho
vigente, losarts. 221y 57 del TRdel ITPy AJD y 7.°del Rgto. del I1SD).

(65) Laenmiendanim. 118 del Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso, delaque, como yaqued6 indicado (supra, nota
57), proviene e articulo 28.2, se referia, mas correctamente, a «presupuesto de hecho realizado por las partes». La sus-
titucion de esta frase por la que figura en el texto vigente se debe a la enmienda ndim. 151 del Grupo Socialista en el
Senado, con lajustificacion de «precisar mejor laimportancia del principio de legalidad como mecanismo rector de la
exaccion de los tributos». Ahorabien, la naturaleza que hay que determinar esla de los hechos o negocios realizados, s
bien esta calificacion debe hacersealaluz delaley. Lostérminos «presupuesto de hecho» y «hecho imponible» son ambi-
guos, yaque designan, seguin el contexto, al definido enlanormao a real. Laterminologiaa emana, tanto tributariacomo
penal, distingue claramente entre el Tatbestand o presupuesto normativo y € Sachverhalt o presupuesto factico.
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