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Prologo

El nuevo libro del profesor Andrés Baez Moreno, que éste, con una deferencia
que le agradezco, me pide que prologue, lleva por titulo «Los negocios fiduciarios
en la imposicion sobre la renta». Este titulo no da, sin embargo, una idea exacta
del contenido de la obra, que al hilo de esta clase de negocios juridicos trata
de varias cuestiones fundamentales relacionadas con la aplicacién de las normas
tributarias, tales como los limites de la interpretacion respecto de la extension
analGgica, la funcién que cabe atribuir a los aspectos econémicos del hecho impo-
nible o determinados aspectos de la clausula general anti-elusioén, basada en la Ley
General Tributaria de 1963 en el fraude a la ley y en la de 2003 en el llamado
«conflicto en la aplicacién de la norma tributaria». Son todas ellas cuestiones de
enorme complejidad y dificultad por las que me intereso desde hace muchos anos
y a las que he dedicado diversos trabajos, de los que el autor de este libro se hace
puntualmente eco. En esta monografia el profesor Baez Moreno mantiene sobre
muchas de estas cuestiones opiniones muy definidas; es éste, pues, un libro de tesis,
no meramente descriptivo, lo cual es, a mi juicio, uno de los mayores elogios que
puede hacerse de una obra; es, en buena medida, un libro polémico y provocador.
No es de extrafiar, por tanto, que mi posicién no siempre coincida con la del autor;
esta discrepancia es natural y conveniente para la salud de las disciplinas juridicas.
Si bien un prélogo no es el lugar adecuado para debatir extensamente sobre los
temas tratados en la obra prologada, no renuncio a sefalar brevemente algunos
puntos de desacuerdo y poner de manifiesto ciertas dudas que me ha suscitado su
lectura.

La tesis central del libro puede resumirse, a mi juicio, de la manera siguiente:
los problemas fiscales que plantean los negocios fiduciarios (y posiblemente la afir-
macién podria generalizarse a la aplicaciéon de las normas tributarias en otros ca-
sos) pueden resolverse satisfactoriamente mediante la interpretacion de las nor-
mas, es decir, sin tener que recurrir a técnicas de aplicacion del Derecho que
rebasan los limites de esta interpretacién, como son las llamadas a veces clausulas
anti-abuso, entre las que se incluye, junto con la norma general anti-elusion, la
relativa a la simulacién. Para ello es necesario entender correctamente hasta dénde
puede llegarse por medio de la interpretacién y especialmente el papel que en ella
corresponde a los aspectos econémicos de los hechos imponibles. El autor pro-
pugna una versién «corregida» de la doctrina, de origen alemén, de la interpreta-
cién econémica, que rectifique los excesos en los que incurren algunas criticas de
dicha doctrina, que denomina «reaccién neoformalista».
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No expone el autor la evolucion de la tesis de la interpretacion econémica en
la doctrina alemana después de la II Guerra Mundial y la posicion de sus actuales
representantes. Mi impresién es que en ella no predominan actualmente actitudes
acusadamente formalistas, mientras que este calificativo podria aplicarse con mas
justeza a las posiciones mantenidas en la actualidad por un importante sector de
la doctrina espafiola. Si no le he entendido mal, para el autor interpretacién econé-
mica equivale a interpretacién teleolégica, con lo cual se sitia dentro de la co-
rriente doctrinal abierta en Espana por la profesora Victoria Eugenia Combarros,
que puede considerarse dominante en la actualidad, la cual coexiste, sin embargo,
con las tendencias formalistas sefialadas. También es plenamente ortodoxa su opi-
nioén acerca del limite entre interpretacién y analogia: «el sentido posible de las
palabras sigue constituyendo el tnico limite manejable a la actividad interpreta-
tiva», aunque, dada Ja imprecisién de este sentido, el criterio indicado proporciona
una ayuda muy escasa para resolver los problemas dificiles.

El criterio teleolégico de interpretacién hace necesario, a juicio del autor,
examinar las teorias, surgidas especialmente en la doctrina alemana —que Baez
maneja con soltura— seglin las cuales ]la naturaleza de las normas tributarias no
permite su aplicacién analégica, ya que, en su opinién, esta tesis tiene un funda-
mento comdn con la que niega la posibilidad de interpretar teleolégicamente las
normas tributarias; tesis desde luego minoritaria en su version radical. Con inde-
pendencia de que no comparto ninguna de estas tesis, es a mi juicio discutible la
existencia de dicho fundamento coman a ellas, si se considera que lo que sostiene
la tesis negadora de la aptitud de las normas tributarias para la analogia es que no
hay nada en la naturaleza de los hechos imponibles que los haga especialmente
adecuados para soportar un gravamen, de manera que la decisién de someterlos a
él es un acto de legislacién puramente positiva, o sea, de estricto poder. La norma
producto de esta decision careceria, por tanto, de una ratio o principio que pueda
servir de fertium comparationis en la aplicacion analégica, y sin embargo puede tener
una finalidad que sirva de orientacién para su interpretacién. Del criterio teleolé-
gico sblo se puede prescindir si se adopta una interpretacion de la norma estricta-
mente literal, suponiendo que esto sea posible.

Pero, sobre todo, 1o que no comparto es la afirmacién del autor de que la que
denomina «tesis de la ineptitud» se funda («arranca») de la concepcion del princi-
pio de igualdad como interdiccion de las discriminaciones arbitrarias, que tiene en
el constitucionalista aleman Gerhard Leibholz su méaximo representante y en lo
fundamental ha sido aceptada por el Tribunal Constitucional aleman y también
por el espanol. En la medida en que el criterio para enjuiciar el caracter arbitrario
o no de una discriminacién se basa en la razonabilidad o justificaciéon de la norma
o, segun cierta formulacién, en su conformidad con la «naturaleza de la cosa», la
concepcion de Leibholz es claramente opuesta a una tesis radicalmente positivista
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Prologo

como la de la «ineptitud», de acuerdo con la cual careceria de sentido aplicar esos
parametros a las normas fiscales. Sorprendentemente esto mismo es lo que afirma
Baez mas adelante: «parece bastante evidente que la teoria de la interdiccién de la
arbitrariedad se compadece mal con la tesis de la ineptitud».

Respecto a los negocios fiduciarios en concreto, considera el profesor Baez
que el problema para el Derecho tributario consiste en la correcta imputacién de
la renta o el patrimonio, que dichos negocios tratan de alterar de manera artifi-
ciosa. La cuestion se centra, pues, en la determinacion del elemento subjetivo del
hecho imponible, y en esta idea hace el autor especial hincapié. Otros planteamien-
tos, como preguntarse por la calificaciéon del negocio desde la perspectiva del
fraude a la ley o la simulacién, frecuentemente adoptados por la doctrina y la
jurisprudencia espanolas, suponen, en sus palabras, «una visién del problema total-
mente desenfocada, en la medida en que implica trasladar la discusién de su lugar
natural (el elemento subjetivo del hecho imponible) a otro que, rara vez, puede
proporcionar consecuencias del todo aceptables». De acuerdo con este plantea-
miento, el autor analiza detenida y agudamente la imputaciéon de las rentas al
sujeto pasivo en los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre Socie-
dades. Me pregunto, no obstante, especialmente en vista de como el autor aplica
estos presupuestos metodologicos a Ia solucion de los casos tipo que propone, si la
respuesta a la cuestion de la imputacién de las rentas no depende de la calificacion
del negocio, ya sea ésta puramente civil ya se hagan intervenir otras consideracio-
nes (como las derivadas de la realidad econémica, a las que se diria que el analisis
juridico-privado no es totalmente ajeno). Dicho en otros términos, mi duda es si
el examen del elemento subjetivo del hecho imponible puede aislarse de la consi-
deracion del negocio en su conjunto.

Tras las consideraciones generales sobre la interpretacién de las normas tribu-
tarias, el libro se estructura en torno al analisis de tres «casos tipo». No contiene
unas consideraciones generales sobre el negocio fiduciario y sus consecuencias fis-
cales ni, en consecuencia, parte de una revision de la doctrina iusprivatista sobre
esta clase de negocios, a 1a que se refiere solamente casi de pasada al examinar el
primero de dichos casos tipo. Esto es algo en cierta medida sorprendente y se
aparta de lo habitual en estudios tributarios relativos a figuras de otros campos del
Derecho. El estudio de cada uno de estos casos y de las distintas posiciones que
acerca de ellos se han mantenido en la doctrina y en la jurisprudencia tiene en si
mismo gran interés. No siempre estas posiciones se han basado en la figura del
negocio fiduciario; en realidad, la atribucién de naturaleza fiduciaria a los contra-
tos de compraventa controvertidos en los casos tipo de la que parte el autor es ya
el resultado de una calificaciéon. Una vez que se ha llegado a esa conclusion, la
consecuencia s6lo puede ser que no ha tenido lugar la plena transmisién del domi-
nio; sus efectos seran los propios del pacto fiduciario. A esta misma conclusién llega
Baez por distintos caminos en cada uno de los casos mediante la interpretacién de

19



A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta

las normas aplicables a cada supuesto. Para solucionar el tercero (gestién del cobro
de dividendos: venta de valores para que sea el comprador quien cobre el dividendo
y revenda posteriormente jos valores al vendedor) el autor prescinde de determinar
quién es el titular civil de los dividendos y construye una elaborada teoria sobre
el concepto de «obtencién» de los rendimientos basada en parte en la doctrina
alemana.

La solucion de los casos tipo por ia via de la interpretacion de la ley, propuesta
por Béez, tiene en su opinién la ventaja de eludir la necesidad de aplicar ia clausula
general anti-elusién. Con ello, en primer lugar, se evita el procedimiento especial
exigido por dicha aplicacién (actualmente el informe de ia Comision del articulo
159 LGT); en segundo lugar, podria existir casos tipo de negocio fiduciario a los
que no fuese de aplicacién dicha ciatisula; y, en tercer lugar, seria posible imponer
sanciones, cosa que podria considerarse conveniente desde el punto de vista de ja
Administracién. Una ventaja adicional relacionada con ia segunda de las anteriores
es, a juicio del autor, la de sortear las resistencias que encuentra la aplicacion de
la clausula general anti-elusion en el <imovimiento neoformalista que se abre paso
en la doctrina espanoia de los Gitimos anos». Habria que precisar que por impor-
tante que sea se trata so6lo de un sector de dicha doctrina: otros autores, entre los
que me encuentro, han sostenido posiciones mas «sustancialistas» en relacién con
estas cuestiones. A mi juicio, tampoco puede afirmarse que la postura de la Admi-
nistracion y de los Tribunales, y esto es lo decisivo, sea en la actualidad predomi-
nantemente formalista. Por lo demas, cualquiera que sea el peso que corresponda
a ese sector formalista de ia doctrina, es obvio que esta posicion se manifestara con
la misma energia ante todo en la interpretacion de ia ley, con la diferencia de que
tratindose de ésta dicha posicion formalista puede encontrar un aparente apoyo
en la regla de calificacion (ahora art. 13 LGT) que ordena atenerse en primer
término a la naturaleza juridica (es decir, privada) del negocio. En la calificacién
esta la primera y mas fuerte linea defensiva de esta posicion.

Respecto a las relaciones entre interpretacion y aplicacion de las normas gene-
rales anti-elusién, aparece en varios lugares de la obra una idea que merece comen-
tario: mientras que la tentativa de ejusion —de fraude se dice en otras ocasiones
(obviamente en el sentido de fraude a la ley, aunque no se especifique)— puede
ser combatida por medio de la interpretacion, la cdlausula general tendria por finali-
dad luchar contra la elusion ya conseguida o consumada. Esta idea se expresa ya
en las primeras paginas de la obra en el siguiente parrafo: «la eliminacién de la
interpretacion econémica (en su version mas moderada) supone que la clausula
[general antielusion (conflicto en la aplicacion de ja norma tributaria)] debe apli-
carse no solo a aquellos casos en los que los contribuyentes han conseguido efecti-
vamente eludir la norma (supuesto para el que la clausula se configura) sino tam-
bién a todos aquéllos en los que se produce, tinica y exclusivamente, una “tentativa
de elusion” que, en buena légica, podria resoiverse mediante una interpretacion
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(econémico-teleolégica) de la norma cuya elusion se intenta». Ahora bien, el con-
cepto de tentativa, propio del Derecho penal, se aplica, como es notorio, a los
supuestos en los que la accion delictiva se compone de varios actos que pueden
ser ejecutados en parte o en su totalidad (consumacién). No puede, por tanto,
trasladarse a la elusion fiscal, en la que un negocio ya celebrado puede ser califi-
cado de distintas maneras y a través de diversas técnicas de aplicacién del Derecho
(interpretacién/calificacién, fraude a la ley, simulacién). No es posible saber de
antemano a cudl de estas diferentes técnicas va a recurrir el aplicador de la ley
(Administracién o Tribunales); por consiguiente, la distincién, en apoyo de la cual
se invoca la autoridad de Hensel, desemboca en un razonamiento circular: hay
elusién (consumada) cuando resulta (necesariamente a posteriori) que para (re)cali-
ficar el supuesto de hecho se ha utilizado la clausula anti-elusién. Por tanto, la
distincién no puede servir como criterio para determinar la aplicabilidad de la
clausula general anti-elusién o la norma sobre la simulacién.

El analisis de las distintas consecuencias derivadas de la solucién a través de la
interpretacion de las normas y de la aplicacién de la clausula anti-elusion, da pie
a Baez a plantearse la cuestién de la punibilidad de los supuestos a los que se aplica
dicha clausula. En primer lugar, examina uno de los argumentos tradicionales con-
tra la posibilidad de calificar los supuestos de fraude a la ley (ahora «conflicto»)
como delito fiscal: el consistente en que la norma anti-elusién supone la aplicaciéon
analégica de la norma tributaria por lo que tal calificacién constituiria una analogia
prohibida en el ambito penal. El autor observa certeramente que la Sentencia del
Tribunal Constitucional 120/2005 no se pronuncia sobre esta cuestion, sino que
se basa en que el fraude a la ley tributaria es incompatible con el concepto de
defraudacién. El mismo se declara partidario de la tesis de la naturaleza analégica
(el autor prefiere emplear la expresiéon «caracter integrativo», que hay que conside-
rar sinébnima de la anterior) de la aplicacién de la clausula anti-abuso y para demos-
trarlo se enfrenta con los argumentos en los que afirma que se funda la tesis contra-
ria. En realidad, los argumentos que Baez somete a critica se reducen al siguiente,
que el autor me atribuye y de cuya paternidad no reniego: en el fraude a la ley no
hay una laguna normativa necesitada de integracién analégica, sino que ya existe
la norma aplicable al caso, que es precisamente la norma defraudada; la supuesta
laguna se crea de manera artificiosa y contraria a la ley rectamente interpretada
(es decir, contraria a lo que se llama su espiritu) por el mecanismo defraudatorio.
A juicio del autor, «bajo esta afirmacién se enmascaran, en realidad, dos tesis de
naturaleza muy diversa a las que conviene dar respuesta por separado».

La primera de estas dos tesis es «la posicién clasica que viene a rechazar la
propia necesidad de una clatgsula general antiabuso», porque —viene a sostener en
resumen el autor— mediante la interpretacion podrian combatirse todos los supues-
tos (tentativas, dice él) de elusion. Quiza, efectivamente, extremando el rigor 16-
gico, esta consecuencia podria deducirse de la tesis de partida, aunque, asumiendo
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la representacion de esta tesis, diré que tal consecuencia no estaba en mi animo
cuando la formulé. Pero, bien mirado, no hay nada extraordinario en la afirmacién
de que la clausula general anti-elusion es, en sentido estricto, innecesaria, es decir,
de que el fraude a la ley o elusion fiscal podria combatirse con los instrumentos
comunes de interpretacion y aplicacion de la ley. Tal cosa ha sucedido y sucede en
muchos paises sin que la ausencia de la norma positiva anti-elusién impida a los
Tribunales condenar dichas practicas mediante técnicas distintas segin su tradicién
juridica. Esto es también lo que sucedié en Espana en el campo del Derecho co-
miin, en el que, como es bien sabido, no existié una norma general de sancion del
fraude a la ley hasta la reforma del Codigo Civil de 1973. Y a mi juicio el fraude a
la ley comiin tiene la misma naturaleza que el fraude a la ley tributaria (y, por
tanto, que el llamado «conflicto»), aunque esta afirmacién es rechazada por los
autores de la escuela formalista. Cuestion distinta es que, como medida de politica
juridica, sea sumamente conveniente la aprobacién de una norma de esa clase, por
lo que su introduccion se debate en los paises, como el Reino Unido, cuya cultura
juridica es mas opuesta a la promulgacion de este tipo de normas.

En un plano mas profundo cabe incluso sostener que la reaccién contra el
fraude a la ley tiene esencialmente naturaleza interpretativa, si bien la demostra-
cidén de este aserto requeriria numerosas precisiones y aclaraciones acerca de
qué se entiende por esta naturaleza. En cualquier caso, afade Baez que «a los
efectos que ahora nos ocupan, es indiferente que en un determinado supuesto
en el que deberia haberse hecho uso de la cliusula antiabuso se considere que
estamos ante una mera interpretacion teleologica. La correccidon del negocio
seguira siendo de naturaleza integrativa y, por consiguiente, se seguiran plan-
teando los mismos problemas de tipicidad a los que ya hicimos alusién». Las
afirmaciones anteriores equivalen a una peticién de principio: la recalificacién
del negocio (¢fraudulento?; si es asi, ¢en qué se basa esta tacha?) tiene en todo
caso caracter analogico.

La segunda tesis que, en opinién de Baez, se encerraria en la afirmacion de
que en el fraude a la ley no existe una verdadera laguna, es que la reaccién contra
el fraude a la ley no consiste en la aplicacion analdgica de la norma defraudada
sino en la ficcion de que el hecho (acto o negocio) al que se aplica la norma no
es el efectivamente realizado sino el previsto en la norma. En otros términos, la
aplicacién de la norma sobre el fraude a la ley no afecta a la norma eludida sino
al hecho imponible (real); no hay, dirfamos, una aproximacion de la norma al
hecho, una extension analogica del precepto, sino un ajuste del hecho a la norma.
Se trata de una construccién hecha por algunos autores en la doctrina alemana,
que ha tenido cierto eco en la espanola. El autor, que menciona mis referencias a
esta doctrina, no recoge, sin embargo, mi critica a ella, que consiste fundamen-
talmente en que esa distincion entre analogia y ficcion del hecho imponible
descompone artificialmente la aplicacién de la norma, que es un proceso unita-
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rio de caracter dialéctico de encaje entre la norma y el supuesto de hecho
(Engisch). La discusion sobre la naturaleza analégica o no de la aplicacion de la
norma defraudada se refiere, pues, necesariamente al conjunto de esta operacién
unitaria.

La cuestion, doctrinalmente abierta, depende fundamentalmente de la res-
puesta que se dé a la siguiente pregunta: ¢la operacion en fraude a la ley realiza el
hecho imponible? A su vez, la respuesta a este interrogante esta condicionada por
la actitud esencial (valorativa o filoséficojuridica) mas o menos formalista o «sus-
tancialista» que se adopte. Si se acepta —como principio basico aunque necesitado
de matizaciones— que la sustancia prevalece sobre la forma, puede aceptarse sin
gran dificultad que quien lleva a cabo una operacién en fraude a la ley material-
mente realiza el hecho imponible. Las actitudes formalistas, repudiadas por el pro-
pio Béez, constituyen el obstaculo principal a la aplicacién de las clausulas genera-
les anti-elusién. Precisamente en relacién con el negocio fiduciario la doctrina
civilista mas autorizada en nuestro pais se basa en la superacién de la forma para
penetrar en el interior de las relaciones entre las partes, regidas por el pacto fidu-
ciario; la propiedad formal del fiduciario se contrapone a la propiedad material
del fiduciante

La tesis del autor de que, en sus propios términos, «la clausula general antia-
buso implica siempre el desarrollo de actividad de integracién», impide la conside-
racion como delito de los negocios fiduciarios calificados como fraudulentos en
aplicacion de dicha clausula. En cambio, tal obstaculo no existiria si, como pro-
pugna Baez, el adecuado tratamiento fiscal de dichos negocios se consigue me-
diante la correcta interpretacion de las normas fiscales (las reguladoras del ele-
mento subjetivo del hecho imponible, segiin su construccién). La cuestion que
entonces se plantea es si los negocios fiduciarios realizan el tipo penal de la defrau-
dacion. Para responder a esta cuestion el autor trae aqui el debate planteado acerca
de si en el fraude a la ley existe o no el engano o la ocultacién que definen a ese
tipo penal, avivado por la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005. Sobre
este punto la posicién del autor coincide sustancialmente con la que he expuesto
en ocasiones anteriores, a saber, que, contra lo que piensa el Tribunal Constitu-
cional, en el fraude a la ley puede existir el engano propio de la defraudacion,
si bien Baez formula diversas puntualizaciones o matices en los que no voy a
entrar aqui.

Sin embargo, desde los planteamientos del autor se plantean algunas dudas
en cuanto a la pertinencia de este debate respecto a la posibilidad de que un
negocio fiduciario constituya delito fiscal. A su juicio, «las conclusiones sostenidas
por la doctrina y la jurisprudencia en torno a la relacién entre los conceptos de
fraude de ley tributaria y defraudaciéon penal son plenamente trasladables a los
casos que nos ocupan en este momento, es decir, a los negocios fiduciarios con
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finalidad elusoria en los que una correcta interpretacion del elemento subjetivo
del hecho imponible permite corregir correctamente la operacién». Se trata de los
supuestos que el autor considera, como hemos visto, «tentativas de fraude»; supues-
tos, por tanto, en los que el mecanismo elusorio es tan (relativamente) simple o
ingenuo que puede desmontarse mediante una mera interpretacion o calificacién
del negocio. Pero es precisamente en estos supuestos en los que mas claramente
faltara el engafio u ocultacién y, por consiguiente, mas rara sera la posibilidad de
existencia de un delito fiscal. Si cupiese esta posibilidad, se llegaria a la paradéjica
situacién de que se castigarian penalmente los supuestos en los que la intencién
elusiva es mas palmaria mientras que no podrian sancionarse aquellos otros en los
que dicha intencién esta oculta tras complicados artificios de ingenieria fiscal.

Una vez mas se pone de manifiesto que la aplicacion del tipo penal de la
defraudacion tributaria debe ser independiente de la calificacion del negocio a
efectos tributarios; es decir, que el hecho de que se lo haya calificado atendiendo
a su verdadera naturaleza juridico-privada, mediante una correcta aplicacién de
las normas fiscales o civiles o, por el contrario, como negocio en fraude a la ley
(«conflictivo») o simulado no debe prejuzgar la calificacion penal. Esta es la doc-
trina sostenida por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en varias sentencias,
duramente criticadas por la doctrina tanto penalista como tributarista. Esta doc-
trina del Tribunal Supremo, a la que me he adherido en varias ocasiones, ha sido
rechazada, sin embargo, por la sentencia citada del Tribunal Constitucional. Ahora
bien, la vinculacién de la punibilidad de las operaciones elusivas a la calificacion
tributaria que consagra esta decision, somete a una presion insoportable en espe-
cial a la distincién entre fraude a la ley (no punible) y simulacién (que si lo es),
distincién que en la practica no es posible llevar a cabo en muchos supuestos,
posiblemente la mayoria, con la seguridad que requeririan tan graves consecuen-
cias.

La dificultad de separar los supuestos de fraude a la ley de los de simulacion
se pone de manifiesto también en que estas dos vias han sido empleadas alternativa-
mente para calificar los negocios fiduciarios a efectos tributarios. La de simulacién
parece la calificacién més natural para esta clase de negocios. Como dice el maestro
De Castro (EI negocio juridico, pagina 423), «en la simulacién absoluta también se
creara generalmente una titularidad fiduciaria, ya que quien, por ejemplo, aparece
como comprador en la compraventa hecha para escapar de la amenaza de un
embargo, queda externamente en la situacién de dueno, de la que puede, aunque
no deba, usar y abusar. La diferencia que le separa del titular por venta al amigo
que administre, verbigracia, es minima. [...] Queda la nota residual de que, mien-
tras el falso duefio carece de todo poder verdadero en la cosa, este poder se dara
en el negocio fiduciario, a consecuencia del pacto fiduciario; poder distinto, siem-
pre, segun el caracter de este pacto, que puede ser de mandato, comision, servicios,
depésito, de garantia en beneficio propio o ajeno, poder que incluso cabe que
consista en una enajenacién mas o menos amplia del poder dispositivo (poder
irrevocable)». La fiducia se asimila, por tanto, a una simulacién relativa, en la que
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el negocio disimulado seria el resultante del pacto fiduciario, del que deben ex-
traerse las consecuencias fiscales, de conformidad con lo dispuesto en el apartado
1 del articulo 16 LGT.

CarrLos Parao Tasoaba

Catedratico de Derecho Financiero Y Tributario
de la Universidad Auténoma de Madrid
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Introduccion

Toda introducciéon cumple, en cierta manera, una doble funcion. De un lado,
se pretende justificar la eleccién de un tema de trabajo, destacando su particular
interés cientifico asi como su necesaria utilidad practica (especialmente exigible
en la Ciencia juridica). De otro, la introduccion sirve también como una sintesis
expositiva en la que se adelanta al lector la estructura basica del trabajo, sinteti-
zando los capitulos que lo componen y el iter argumentativo por el que discurriran
los mismos. Desde luego, y ésta es una experiencia que cualquier investigador co-
noce de antemano, las paginas que componen la introduccién sélo pueden redac-
tarse al final del trabajo, cuando el estudio y la reflexién sobre el problema elegido
permiten conocer su verdadera dimension y utilidad y cuando los distintos ensayos
-y, sobre todo, errores— permiten dilucidar una estructura expositiva clara, logica
y comprensible. De ese modo, las introducciones resultan peculiares pues para los
lectores constituyen «puntos de partida» y para el investigador, necesariamente, un
punto de llegada. No obstante, y en la medida en que las obras se escriben para
ser leidas —en el mejor de los casos— parece adecuado dar a esta «introduccién» el
contenido justificativo y explicativo al que se ha hecho referencia anteriormente.

1. ELAN OMALO PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE LOS CONCEPTOS
JURIDICO PRIVADOS EN EL PRESUPUESTO DE HECHO DE LAS NOR-
MAS TRIBUTARIAS Y LOS NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Todos los trabajos de investigacion tienen, en cierto modo, su «intrahistoria»
que rara vez interesa a los lectores de los mismos, tratindose, como no podia ser
de otra forma, de obras de caracter cientifico. Sin embargo lo cierto es que el
surgimiento de mi inquietud por el problema de las categorias juridico privadas
en el presupuesto de hecho de las normas tributarias puede aportar cierta luz
sobre los motivos que justifican emprender una investigacion tan arriesgada y de
resultados inciertos. A lo largo de mi carrera académica y estudiando aspectos del
todo diversos', me he topado una y otra vez con los mismos problemas: :cé6mo
deben interpretarse los términos que utilizan los presupuestos de hecho de las
normas tributarias (normas de sujecion o de exencion)? ¢es indiferente, a efectos

1. Asi, por ejemplo, al estudiar la posible derivacién de responsabilidades penales como conse-
cuencia de operaciones realizadas en fraude a la ley tributaria: BAez MoreNo, Andrés; LOPEZ
Lorez, Hugo, «Nuevas perspectivas generales sobre la elusién fiscal y sus consecuencias en la
derivacion de responsabilidades penales (Comentario a la Sentencia del TS de 30 de abril de
2003)», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion (legislacion, consultas, jurispru-
dencia), nim. 251, 2004, pgs. 119-137, o la base imponible del Impuesto sobre Sociedades: BArz
Moreno, Andrés, Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades, Pamplona, Aranzadi, 2005, 542 pgs.
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interpretativos, el instrumento técnico utilizado por la norma tributaria para for-
mular el hecho imponible (remisiones normativas, alusiones a conceptos extratri-
butarios, formulaciéon de conceptos tributarios sin referente juridico privado)? ;qué
relacidon guardan las conclusiones alcanzadas respecto a las anteriores cuestiones
con otros problemas clasicos en relacion con la aplicacion de las normas tributarias
(existencia de una frontera entre interpretaciéon e integracion, relacién con la cali-
ficacion, necesidad de las clausulas generales antiabuso)? Estas y otras preguntas
aparecen de forma constante en el quehacer cotidiano de cualquier interesado en
el Derecho Tributario, ya sea como académico, abogado, juez, inspector de ha-
cienda o contribuyente. La razén de ser de esta presencia omnimoda del problema
de los «conceptos extratributarios» parece bastante evidente: es uno de esos proble-
mas a los que, no sin cierta pompa, se califica de transversales. Y ese cardcter trans-
versal se pone de manifiesto, de un lado, en el hecho de que permite conectar la
Parte General de la disciplina (la teoria de la interpretacién se integra, sin duda
en dicha Parte) con los tributos en particular, que es respecto de los que, con mas
frecuencia, se plantea este problema. Ademas, debe traerse a colacién el hecho de
que raro es el tributo concreto —incluyendo, por lo tanto tasas y contribuciones
especiales— respecto del que dicho problema no se plantee.

Y ante esta situacion la pregunta surge casi de inmediato. Siendo el problema
de tan gran importancia (cuantitativa y cualitativa) la bibliografia sobre el particu-
lar deberia ser abundantisima; de ser asi ¢qué justificaria entonces un nuevo trata-
miento del tema? Lo cierto es que —al menos por lo que se refiere a Espana— el
material no resulta inabarcable y casi me atreveria a decir que ni siquiera abun-
dante®. Sin embargo, ese dato por si solo no serviria para justificar una investigacion

2. Hasta donde alcanza mi conocimiento no existe, en la doctrina espafiola —con excepciéon de
un brillante trabajo del Prof. RamaLLo [RAMALLO MASSANET, Juan, «La autonomia de los conceptos
tributarios respecto de los juridico-privados: realidad, métodos y razén de ser». (Estudio Prelimi-
nar a las traducciones de los trabajos de L. TroTaBas y F. Geny), en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nim. 46, 1973, pgs. 7-37)], un solo tratamiento
monografico del tema. Pueden encontrarse pasajes aislados de obras dedicadas, en términos
generales, a la interpretacién de la norma tributaria: GoNzALEZ GaRcia, Eusebio, La interpretacion
de las normas tributarias, Pamplona, Aranzadi, 1997, pgs. 29-33. CHEca GonzALEzZ, Clemente, Inter-
pretacion y aplicacion de las normas tributarias: andlisis jurisprudencial, Valladolid, Lex Nova, 1998,
pgs. 214-218. Si que es posible encontrar algiin tratamiento mas detenido en obras dedicadas
al estudio del fraude a la ley tributaria y, en general, las clausulas generales antiabuso: Ruiz
A1LMENDRAL, Violeta, El fraude a la ley tributaria a examen. Los problemas de la aplicacion practica de
la norma general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los dmbitos nacional y comunitario, Pamplona,
Aranzadi, 2006, pgs. 23-78. La falta de interés por estos problemas contrasta abiertamente con
la bibliografia, casi inabarcable, existente en otros paises de nuestro entorno, sefialadamente
en Alemania: BaLi-Kapuri, Kurt-Jacob, «Steuerrecht und Privatrecht (Theorie des selbstandigen
Steuerrechtssystems). Die gegenwartigen Beziehungen zwischen Steuerrecht und Privatrecht
und ihre Entwicklung, untersucht am Gegenstande der Besteuerung. Eine verwaltungsrechtli-
che Studie», Mannheim-Berlin-Leipzig, |. Bensheimer, 1924, 160 pgs. HenseL, Albert, Kurt Ball Steue-
rrecht und Privatrecht, en Steuer und Wirtschafi, 1925, pgs. 1964-1978. BOETHKE~, «Steuerrecht
und Privatrecht in der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs», en Steuer und Wirtschaft, 1928,
pgs. 1203-1216. BLuMmensTEIN, Ernst, «Die Bedeutung zivilrechtlicher Begriffe fur das moderne
Steuerrecht», en Fesigabe fiir Eugen Huber zum siebszigsten Geburtstag. Bern, Ferd. Wyss, 1919, Egs.
205-259. GEILER, Karl,” «Steuerrecht und Privatwrecht», en Steuer und Wirtschaft, 1927, pgs. 97-
524. BLuMENSTEIN, Ernst, «Gegenseitige Beziehungen zwischen Zivilrecht und Steuerrecht», en
Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, Band 52, 1933, pgs. 141-278. LiesiscH, Arnold, Steuerrecht und
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de esta indole pues la bibliografia existente (aunque escasa) podria ayudar a resol-
ver los problemas que se han planteado y puedan seguir planteandose. Por desgra-
cia, no es ésta la situacién y ello por algunos motivos que trataremos de explicar a
continuacion.

El escaso interés suscitado en la doctrina espafiola por el problema de los
conceptos juridico-privados en el presupuesto de hecho de las normas tributarias,
y por la interpretacion de dichas normas en general, trae causa, a mi juicio, de dos
tipos de factores que, lejos de poder anudarse en una relacién de causa y efecto,
se han alimentado reciprocamente a lo largo del dltimo medio siglo.

En primer lugar debe hacerse referencia a la situaciéon estrictamente dogma-
tica. Desde luego, no es frecuente que la doctrina o la jurisprudencia espaiiolas
hagan uso de las ttiles conclusiones que, particularmente en la segunda mitad del
siglo XX, ha aportado la teoria del Derecho®. Antes al contrario, los trabajos que

Privatrecht. Ein Beitrag zur Firderung der Rechiseinheit, Koln, Otto Schmidt, 1933, 166 pgs. WeNz,
Helmut, «Steuerrecht und Privatrecht», en Staats und Verwaltugswissenschafiliche Beitrige. 10 Jahre
Hochschule fiir Verwaltungswissenschafien Speyer. Stuttgart: 1957, pgs. 299-317. PoLLaND, Wolfgang,
Steuerrecht und Privatrecht. Unter besonderer Beriicksichtigung der Rechisprechung des Bundesfinanzhofs
und der Finanzgerichte. Dusseldorf, Verlagsbuchhandlung der Wirtschaftsprifer, 1960, 148 pgs.
BorsTELMANN, Zur Bindung des Ertragsteuerrechts an zivilrechtliche Begriffe und Formen, en
Die Information iiber Steuer und Wirtschaft, 1962, pgs. 290-297. SPITALER, Armin, «Die Anniherung
des Steuerrechts an das Privatrecht», en Deutsches Steuerrecht, Heft 2, 1962, pgs. 29-33. HuBer-
Kress, Hanns Walter, «Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Konformitit zwischen Steuerrecht
und Privatrecht», en Stewer und Wirtschaft, 1967, pgs. 474-492. Tipke, Klaus, «Steuerrecht und
burgerliches Recht», en Juristische Schulung, 1970, Heft 4, pgs. 149-154. DOLEMEYER, Hans Joa-
chim, «Wechselbeziehungen zwischen Privat- und Steuerrecht in der schweitzerischen Gesells-
chatsrechtpraxis unter besonderer Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Betrachtugsweise».
Diss. Frankfut am Main, 1975, 271 pgs. PauLick, Heinz, «Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrecht-
sordnung und die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs», en Deitsches Steuerrecht, Hefi. 20,
1975, pgs. 564-577. Grimm, Claus, «Das Steuerrecht zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise
und Zvilrecht», en Deutsche Stewer— Zeitung, Nr 15-16, 1978, pgs. 283-290. DoLLERER, Georg, «Die
MaBgeblichkeit des Zivilrechts fir das Ertragsteuerrecht in der neuren Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs», en Jahrbuch der Fachanwdlte fiir Stewervecht, 1986/1987, pgs. 37-54. DOLLERER,
Georg, <Handelsrecht und Steuerrecht», en Steuer und Wirtschafi, Nr 3, 1988, pgs. 203-209. List,
Heinrich, «Privatrecht und Steuerrecht», en Handelsrecht und Steuerrecht. Festschrift fiir Dr. Dr. h.
¢. Georg Déllerer. Diisseldorf: IDW-Verlag Gmbh, 1988, pgs. 369-381. ScHULZE-OSTERLOH, Joachim,
«Zivilrecht und Steuerrecht», en Archiv fiir die civilistische Praxis, 190, 1990, pgs. 139-164. KOLLER,
Thomas, «Privatrecht und Steuerrecht. Eine Grundlagenstudie zur Interdependenz zweier
Rechtsgebiete». Bern: Verlag Stampfli, 1993, 458 pgs. ScHON, Wolfgang, «Die Auslegung europakis-
chen Steuerrechts: das harmonisierte Steuerrecht zwischen nationalem Zivilrecht und europa-
kischem Gemeinschaftsrecht». Kiln: Otto Schmidt, 1993, 84 pgs. debe tenerse en cuenta, en todo
caso, que me limito a resefiar los trabajos que hacen referencia directa, y exclusiva, al problema
de las relaciones entre Derecho Privado y Derecho Tributario dejando al margen todas aquellas
obras en las que el problema se trata incidentalmente o que se refieren a problemas especificos
como el de la denominada «interpretacidon econdmica».

3. Lo que contrasta, especialmente, con la realidad de otros Estados de nuestro entorno. Me
refiero, en concreto, al peso que la teoria general del Derecho ha tenido en la jurisprudencia
del Bundesfinanzhof aleman (en adelante BFH). En este sentido debe indicarse que la publica-
cion de la Metodologia de la Ciencia del Derecho de Karl Larenz (Larenz, Kart, «<Methodenlehre
der Rechtswissenschaft», Berlin, Springer Verlag, 1960, 381 pgs.) influyd, de forma determinante,
en la renovacién metodoldgica acometida por la jurisprudencia tributaria alemana a partir de
mediados de la década de los sesenta. Asi, «el sentido posible de las palabras» como limite de
la interpretaciOn se incorpor6 ala jurisprudencia del BFH como concepto de uso comin. Sobre
la influencia de la obra de LareNz en la jurisprudencia del BFH puede consultarse: BEissk,
Heinrich, «Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht nach Wegfall des § 1 StAnpG», en
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se han ocupado de los problemas de aplicacién de la norma tributaria sufren una
suerte de «autoalimentacion» sustentada quizds, sobre las reminiscencias de la su-
puesta naturaleza «especial» de la normas tributarias’. Obviamente esta desvincula-
cién con la teoria general del derecho no se produce, en la actualidad, sobre la
base de un supuesto cardcter «odioso» de las normas tributarias —u otras calificacio-
nes extravagantes— sino que se enmarca, mas bien, en la tradicién «positivista»5 del
Derecho Tributario®.

A este panorama dogmatico algo enrarecido y a la propia endogamia interpre-
tativa del Derecho Tributario ha contribuido también la escasa atencién que la
doctrina ha prestado a estos problemas. Con todo, este desinterés podria resultar
incluso beneficioso pues permitiria elaborar construcciones doctrinales libres de
prejuicios. Sin embargo, la situacién resulta, a mi juicio, mas dificil; no se trata de
que no exista una opinién sobre estos problemas sino de que la(s) que existe(n)
esta(n) firmemente anclada(s) en situaciones juridicas y sociales ya superadas. En
definitiva existe un divorcio manifiesto entre una teoria de la interpretacién —o
mas bien una posicién ante la interpretacién— surgida en virtud de una realidad
histéricojuridica muy precisa, y la realidad actual que, como veremos, muy poco
tiene que ver con la anterior. Esta afirmacién requiere algunas matizaciones.

Lo cierto es que, tanto por lo que se refiere al problema especifico de los
conceptos juridico-privados en el presupuesto de hecho de las normas tributarias

Die information iiber Steuer und Wirtschaft, 1977, pgs. 1737. Brisse, Heinrich, «Die wirtschaftliche
Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuergesetze in der neueren deutschen Rechtspre-
chung», en  Steuer und Wirtschaft, n. 1, 1981, pg. 7. De igual manera el Prof Tipke hace hincapié
en la profunda impronta de la teoria del método de LaARenz en los distintos Senados del BFH:
Tieke, Klaus; Lang, Joachim, Steuerrecht, 17, vollig (iberarbeitete Auflage, Koln, Otto Schmidt,
2002, pg. 133. Sin duda la reflexion mejor ilustrada sobre la influencia del método de Larenz
en la jurisprudencia del BFH es la que puede consultarse en: WOERNER, Lothar, «Die Steue-
rrechtsprechung zwischen Gesetzeskonkretisierung, Gesetzesfortbildung und Gesetzeskorrek-
tur», en Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steue-
rrecht / herausgegeben im Aufirag der Deutschen Steuerjuristichen Gesellschaft e. V. von Klaus Tipke,
Kéln, Otto Schmidt, 1982, pgs. 26-30. Y también en: WOERNER, Lothar, «Verfassungsrecht und
Methodenlehre im Steuerrecht. Auf den Spuren von Heinrich Beisse», en Finanz-Rundschau,
1992, pgs. 228-231.

4. Y eso descontando que no existe ni un solo trabajo monogrifico dedicado a los problemas
interpretativos de la norma financiera que no comience con una encendida defensa del caracter
«ordinario» de la norma tributaria: Navas VAzQuez, Rafael, «La calificacion del hecho imponible
segun el articulo 25 de la Ley General Tributaria», en Crénica Tributaria, nim. 50, 1984, pgs.
103-105. CHeca GonzaLez, Clemente, «La interpretacién de las normas tributarias», en La re-
forma de la Ley General Tributaria (coord. Clemente CHeca Gonzalrz). Valladolid, Lex Nova, 1996,
pes. 22-63. GonzALez Garcia, Eusebio, La interpretacion de las normas..., op. cit., pgs. 13-23. CHECA
GonzaLez, Clemente, Interpretacion y aplicacion..., op. cit., pgs. 17-21.

5. Me refiero a un positivismo formalista y rigido al que tendremos ocasién de hacer referencia,
en repetidas ocasiones, a lo largo de este trabajo.

6. Tradicién a la que ha hecho alusién el Prof. Tipke, denunciando su particular importancia en
los pafses latinoamericanos y, en general, de tradicién romanista; TiPke, Klaus, «Rechtfertigung
des Themas; Ziel der Tagung», en Grenzen der Rechisfortbildung durch Rechisprechung und Verwal-
tungsvorschriften im Steuerrecht / herausgegeben im Aufirag der Dewlischen Steuerjuristichen Gesellschaft e.
V. von Klaus Tipke, Kéln, Otto Schmidt, 1982, pgs. 3-5. En Espafia también se ha hecho referen-
cia a esta especial radicion: PaLao Tasoapa, Carlos, «Tipicidad e igualdad en la aplicacién de
las normas tributarias» (La prohibicién de la analogia en Derecho Tributario), en Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Autonéma de Madrid, nim. 1, 1997, pg. 231.
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como a la interpretacion de dichas normas en términos generales, la posicion ma-
yoritaria en la doctrina espanola arranca de la obra del Profesor SaNz be Bujanpa’.
La posicién del Profesor de Madrid, centrada en el estudio de la naturaleza juridica
del hecho imponible, pero intimamente relacionada con los problemas de inter-
pretacién y elusion de la norma tributaria®, se dirige, esencialmente, a combatir la
llamada «interpretacion econémica», propugnada, como resulta de sobra cono-
cido, por la Escuela alemana de entreguerras y la Escuela de Pavia®. Y es precisa-
mente de esa oposicion dialéctica de la que surgen los prejuicios metodologicos
que pretendo poner de manifiesto. Porque el Profesor SaiNz DE BujanDA se enfrenta
a una forma muy concreta de entender y aplicar lo que él mismo denomina como
«principio de la realidad econdmica». De un lado, porque aunque se hace referencia a
los comentaristas de la Ordenanza Tributaria alemana de 1919 —senaladamente a
la figura de Enno BEcker- su andlisis critico se centra, sobre todo, en la produccion
cientifica de la Escuela de Pavia y, en particular, en su formulacién por parte de
Jaracir'’. Y, de otro, y aqui reside a mi juicio el problema esencial de esta posicion
y de su asuncién acritica, porque SAINZ DE Bujanpa se refiere, en todo momento,
a una versién de la interpretacién econdémica, desvinculada por completo de las
exigencias que derivan del método juridico; se trata en definitiva de una interpreta-
cién que no parte del Derecho ni utiliza criterios juridicos lo que conduce a que
sus resultados dificilmente puedan compartirse. Sin embargo, la forma de entender
la interpretacion econdmica a la que se enfrenta SaNz pE Bujanpa constituye tnica
y exclusivamente la primera forma historica de aparicién de este peculiar método
interpretativo que, como veremos mas adelante, fue notablemente depurado por
la doctrina y jurisprudencia alemanas sobre todo a partir de los anos sesenta. En
definitiva, el Profesor de Madrid tomé la parte por el todo'!, confundiendo un

7. Auribuyendo el origen de la polémica en Espafia a Samz pE Bujanpa: COMBARROS VILLANUEVA,
Victoria Eugenia, «La interpretacién econémica como criterio de interpretacion juridica». (Al-
gunas reflexiones a propésito del concepto de «propiedad econémica» en el Impuesto sobre
el Patrimonio, en Revista Espariola de Derecho Financiero, mam. 44, 1984, pgs. 489-490; FALCON ¥
TELLA, Ramén, «Interpretacién econdmica y seguridad juridica», en Cronica Tributaria, nGm.
68, 1993, pg. 27.

8. Esel propio SaiNz de Bujanpa quien reconoce la esencial conexion de los problemas de interpre-
tacién y elusién con el de la naturaleza del hecho imponible: Sainz e Bujanpa, Fernando,
«Naturaleza del hecho imponible», en Hacienda y Derecho, Volumen 1V, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1966, pgs. 604-606.

9. Sobre estas Escuelas de pensamiento y los conceptos de «interpretacion econémica» e «interpre-
tacién funcional» tendremos ocasién de ocuparnos, en profundidad, mas adelante.

10. Haciendo referencia esencialmente a su trabajo central sobre el hecho imponible: JaracH, Dino,
FEl Hecho imponible. Bueno Aires, Rev. Juris. Argentina, 1943 (citado a lo largo de este trabajo
como: JARACH, Dino, El hecho imponible: teoria general del derecho tributario sustantivo. 3% ed., Buenos
Ajres: Abeledo-Perrot, 1996, 238 pgs.).

11. Y debe resaltarse, como luego veremos, que incluso antes de la Segunda Guerra Mundial exis-
tian «versiones» de la interpretacién econémica integramente alejadas de las concepciones mas
radicales y, al menos en su intencién, deseosas de respetar los limites propios de la interpreta-
cién. En este sentido puede consultarse nuestro estudio sobre el problema de la interpretacion
de la norma tributaria en la obra de HenseL: BAEz MoRrENO, Andrés; GoNZALEZ-CUELLAR SERRANO,
Maria Luisa; Ortiz CaLLe, Enrique, El nacimiento del Derecho Tributario como disciplina cientifica en
la Alemania de entreguerras: aportacion particular de Albert Hensel y sus repercusiones en la dogmdtica
contempordnea (Estudio Preliminar a la Traduccién de la 3* edicién del Manual de Derecho
Tributario de Albert HeNseEL), 2005, pgs. 47-64.
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criterio de interpretacién con su primera forma de apariciéon historica. Y es obvio
que el problema esencial no radica en el hecho de que hace cuatro décadas Sanz
DE Bujanpa combatiera él por el llamado «principio de la realidad econémica». En
definitiva, el Profesor de Madrid traté tal criterio como lo encontré en la bibliogra-
fia germano-italiana de la década de los 30 y 40. El verdadero problema es que,
con contadas excepciones'”, la doctrina espafiola siga anclada en concepciones que
califican a la interpretacién econémica como un modo de interpretacién ubicado
al margen del Derecho™.

Sin embargo no seria fiel a la realidad atribuir, en exclusiva, a causas de orden
estrictamente dogmatico la anémala evolucién del problema de la interpretacion de
las normas tributarias en el Derecho espanol. En efecto, en la misma han jugado un
papel no desdenable los preceptos de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General

12.  ComBaRrOs VILLANUEVA, Victoria Eugenia, La interpretacion econdmica..., op. cit., pgs. 485-536. Pa-
LAo TaBOADA, Carlos,«Economia y Derecho en la aplicacién de las leyes tributarias», en Crénica
Tributaria, nim. 73, 1995, pgs. 71-72. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZOrRNOZA PEREZ, Juan José, «Inter-
pretacion, calificacién, integracion y medidas anti elusién en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria», en Estudios de Derecho Judicial, nam. 57, 2004, pgs. 28-30. Gopoi,
Marciano S., Fraude a la ley y conflicto en la aplicacion de las leyes tributarias, Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 2005, pgs. 99-111. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, «El fraude a la ley tributaria...,»
op. cit., pgs. 23-31.

13.  En este sentido las referencias son innumerables: FERREIRO LapPaTza, José Juan, «Notas sobre la
reforma de la Ley General Tributaria», en Quincena Fiscal, ntm. 17, 1995, (BIB 1995, 1265).
CHeca GonzALkz, Clemente, «La interpretaciéon de las normas tributarias...», op. cit., pgs. 33-34.
Curca GonzaLez, Clemente, «Interpretacion y aplicacion...», op. cit., pgs. 30-44. FALCON y TELLA,
Ramon, «Calificacion del hecho imponible y simulaciéon», en Quincena Fiscal, nm. 11, 1996, pg.
5 (aunque de forma no del todo contundente). GonzALEz GaRcia, Eusebio, «La interpretacion de
las normas...», op. cit., pgs. 63-71. EpITORIAL ARANZADI, «Traspaso de local de negocio, renuncia a
los derechos arrendaticios e incremenetos de patrimonio en el IRPF. (Comentario ala STS] Nava-
rra 7 noviembre 1997)», en Jurisprudencia Tributaria Aranzads, Parte Presentacion (Vol. 11), 1997
(BIB 1997, 918). Epitorial ARanzapi, También se califican como operaciones de capitalizacion
generadoras de rendimientos de capital mobiliario los seguros diferidos con reembolso de pri-
mas. Comentario ala Res. TEAC de 18 noviembre 1998, en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Vol
I (Parte Presentacion), 1999, pg. 1041 (BIB 1999, 629). FALcON Y TELLA, Ramén, «Interpretacion
juridica y primas Gnicas: el criterio de la Audiencia Nacional», en Quincena Fiscal, nm. 3, 1998
(BIB 1998, 1549) . HirrERA MOLINA, Pedro, «Nuevas perspectivas sobre el fraude de ley en materia
tributaria», en Quincena Fiscal, nGm. 12, 1999, pg. 11. FALcON Y TELLA, Ramén, «De nuevo sobre
las primas tinicas y los bonos austriacos: pronunciamientos recientes de la Audiencia Nacional y
de los TEA», en Quincena Fiscal Aranzadi, nm. 14,1999, (BIB 1999, 920). SiMON Acosta, Eugenio,
«Bonos austriacos: la interpretacion econémica que no muere. Comentario a la Resolucion
TEAC de 27 de enero 2000», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam. 9, 2000 (BIB 2000, 382).
SiMON Acosta, Eugenio, «De nuevo la Administracién acude a la interpretacion econémica para
subsanar los defectos de la Ley», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam. 21, 2000 (BIB 2000,
2040). SiMmoN Acosta, Eugenio, «Fraude de ley y bonos austriacos», en Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, nam. 4, 2001, (BIB 2001, 838). Garcia Novoa, César, «El valor de enajenacioén en la
venta de acciones cotizadas en bolsa pero vendidas fuera de la misma. Comentario a STS de 25
de septiembre de 2003», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nGm. 17,2003, (BIB 2003, 1479).
Cueca GonzALEz, Clemente, «El Tribunal Supremo declara que no constituye pérdida patrimo-
nial la diferencia entre el valor de enajenaciéon y el de adquisicion de los bonos austriacos que
incluya el importe del “cupén corrido”. Critica de esta doctrina. Sentencia comentada: STS de
11 mayo 2004», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 19, 2004 (BIB2005, 415). MERINO JARA,
Isaac, «Adquisicion de valores mobiliarios con cupén corrido y negocios juridicos anémalos»,
en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, mam. 2, 2005, (BIB 2005, 909). ALoNso Arck, Inaki, «Bonos
austriacos: el fin de la historia. Comentario a la STS 11 mayo 2004», en Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, nm. 17, 2005, pgs. 21613-21619.
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Tributaria (en adelante LGT/1963) dedicados a algunos aspectos de la aplicacién de
las normas tributarias. Me refiero, en concreto, a la configuracion del fraude a la ley
tributaria (art. 24.2 LGT/1963) ya los preceptos dedicados a la calificacion del hecho
imponible (art. 25 LGT/1963). Resulta casi un topico, a estas alturas, senalar que las
formalidades y las exigencias probatorias del fraude a la ley tributaria, en la LGT/
1963, convirtieron su aplicacion en una tarea complicada para la Administracién Tri-
butaria. Las dificultades formales y materiales de la aplicacion de la figura del fraude
alaley condujeron ala Administracion a la blisqueda de otros mecanismos que per-
mitieran la correccion de las operaciones elusorias acometidas por los contribuyen-
tes. Desde finales de la década de los ochenta, y sobre la base de la, cuanto menos
cuestionable, redaccién del parrafo tercero del articulo 25 de la LGT/1963 —«Cuando
el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos economicos, el criterio para calificarlos ten-
drd en cuenta las situaciones y relaciones economicas que, efectivamente, existan o se establezcan
por los interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen— la Administra-
cién Tributaria acude a la sedicente calificacion econémica para resolver algunos
problemas a los que, en principio, deberia haberse hecho frente con el uso de la clau-
sula de fraude ala ley'. Las ventajas practicas de este proceder parecen evidentes: no

14. Este uso desviado de la calificacion, como clausula antifraude fue pronosticado por la doctrina
de forma perspicaz (PaLao TaBoapa, Carlos, «El fraude a la ley en Derecho Tributario», en
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, 1966, pgs. 692-693. Navas VAzQuez, Rafael, «La
calificacién del hecho imponible...», op. cit., pg. 124) y ha sido denunciado también a posteriori
cuando la préctica administrativa terminé dando la raz6n a los augurios més pesimistas: FALCON
y TeLLA, Ramon, Interpretacion econdmica..., op. cit., pg. 28. Patao Tasoapa, Carlos, Economia y
Derecho..., op. cit., pg. 73. Pirez Rovo, Fernando; AcuaLLo AviLts, Angel, Comentarios a la reforma
de la Ley General Tributaria, Pamplona, Aranzadi, 1996, pgs. 52-53. ParLao Tasoana, Carlos, «No-
tas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General Tributaria
(I1)», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacién, ntm. 155, 1996, pgs. 17-19.
PALAO TaBOADA, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 242. Parao TaBoapa, Carlos, «;Existe
el fraude a la ley tributaria?», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion, nGm.
182, 1998, pgs. 6-8. HERRERA MoLINA, Pedro, Nuevas perspectivas sobre el fraude de ley..., op. cit., pg.
11. Navas VAzQurz, Rafael, «Interpretacion y calificacién en Derecho Tributario», en Los nego-
cios anémalos ante el Derecho Tributario espariol, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Ma-
drid, nim. 16, 2000, pg. 20. Casapo OLLERO, Gabriel, «Legalidad tributaria y funcion califica-
dora de la Administracién Fiscal», en Los negocios andmalos ante el Derecho Tributario espatiol,
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, ntim. 16, 2000, pgs. 61-62. PaLao Tapoaba, Carlos,
«La norma anti-elusion del proyecto de nueva Ley General Tributaria», en Estudios Financieros.
Revista de Contabilidad y Tributacion, nam. 248, 2003, pg. 85. Garcia Novoa, César, La cldusula
antielusiva en la nueva Ley General Tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2004, pgs. 226-234. Ruiz
ALMENDRAL, Violeta; Skitz, Georg, «El Fraude a la ley tributaria. (Analisis de la norma espanola
con ayuda de la experiencia alemana)», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributa-
cion, ntims. 257-258, 2004, pg. 26. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNoza PEReZ, Juan José, Interpreta-
cion, calificacion..., op. cit., pg. 23. Pirez Rovo, Fernando, «La Doctrina de los Lores sobre la
elusion fiscal (Examen de casos recientes)», en Quinena Fiscal, ndm. 10, 2005 (BIB 2005,
1119). Sin embargo, debe hacerse notar que, también en Alemania (ajena por completo a los
planteamientos de la LGT 1963) existen quejas similares en la doctrina. En este sentido, senala
el profesor TIPKE: «La escasa aplicacion del § 42 de la AO (similar a nuestro articulo 15 LGT/
2003) en el pasado se explica por el uso ilimitado de la interpretacion teleoldgica, del punto de vista
econdmico en la interpretacion o de una analogia encubierta, lo que implicaba en realidad la integracion
de lagunas» (Tieke, Klaus, Die Steuerrechisordnung, Tomo IIL: Foderative Steuerverteilung, Rechtsanwen-
dung und Rechtsschutz, Gestalter der Steuerrechtsordnung. Koln, O. Schmidt, 1993, pg. 1329). La
Profesora Ruiz ALMENDRAL da noticia de un fenomeno similar en Australia y Canada: Ruiz
AILMENDRAL, Violeta; Seitz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 28.
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€s necesario seguir ningun tramite procedimental especifico, no se requiere probar
el «propésito de eludir el pago del tributo» y, por altimo, no existe inconveniente
alguno para la imposicién de sanciones. Con expresiéon certera se ha dicho que la
calificacién —tal y como se us6 por parte de la Administracién tributaria- constituia
«un fraude de ley al fraude de ley»"". Pero con ser muy grave esta practica viciada, no
acaban aqui las perversas influencias del articulo 25 LGT /1963 en el anémalo estado
de la cuestién al que hacemos referencia.

De dicho precepto puede decirse lo mismo que se atribuia a un conocido
dictador del siglo XX: «la primera gran desgracia del pueblo ruso fue su naci-
miento; y la segunda su muerte». En este sentido la eliminacion del articulo 25
LGT /1963, por obra de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de
la Ley General Tributaria, si bien pudo suponer una cierta depuracién conceptual
-luego veremos en qué sentido— engendré una corriente doctrinal, que pervive en
la actualidad, ala que creo que bien podria colgarse la etiqueta de «neoformalista».
Como hemos adelantado, la eliminacién del articulo 25 de la LGT/1963 (y particu-
larmente de su parrafo tercero) ha comportado algunas mejoras o, con mayor
precisién, ha ayudado a resolver algunos equivocos en los que habia incurrido la
doctrina y, sobre todo, la Administracién Tributaria.

En primer lugar deshace el equivoco de considerar que puede calificarse eco-
némicamente unos hechos sin haber procedido previamente a la interpretacién
econémica de la hipétesis normativa en que éstos se subsumen'®, La calificacién
no es mas que una de las fases del proceso de aplicacion de las normas juridicas
que consiste en contrastar los caracteres normativos del presupuesto de hecho con
los que son propios del hecho enjuiciado; de ese modo, la calificaciéon permite
subsumir el (los) hecho(s) en la hipétesis normativa, dando entrada, si procede, a
la consecuencia juridica de dicha hipétesis. Haciendo uso, una vez mas, de la ima-
gen descrita por Enciscu'’ la calificacién consiste en un «ir y venir de la mirada de la
hipdtesis normativa al hecho de la realidad»'"®. En este contexto, es obvio que la interpre-
tacién de la hipétesis precede logicamente a la calificaciéon de los hechos' pues,

15.  Parao TaBoapa, Carlos, ;Existe el fraude a la ley tributaria?..., op. cit., pg. 7.

16. Esta posicién errénea ha sido expuesta de forma explicita por el Profesor ALBINANA. Tras pro-
nunciarse en contra del reconocimiento de la interpretacion econémica en el articulo 23 de
la LGT/1963: «Y, por ello, fue afortunada la exclusion del inciso: “y teniendo en cuenta su finalidad
econdmica y los principios de justicia que las inspiran», que figuraba en el texto del anteproyecto del
referido articulo 23-1” hace referencia a la calificacién econémica en los siguientes términos:
«La calificacion del “supuesto de hecho” previsto en la Ley tributaria si debe ser, en cambio, realizada
con criterios economicos, pues en casi todos los casos el “supuesto de hecho” imponible o tributable
vendrd constituido por operaciones, actividades, etc., de naturaleza economica....» (ALBINANA GARCiA-
QUINTANA, César, «La interpretacién econémica de las leyes tributarias», en Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Piblica, num. 144, 1979, pgs. 1388-1389).

17. Encisch, Karl, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3 Auflage, Heidelberg, C. Winter, 1963,

. 15.

18. %gescripcién, por cierto, de uso muy frecuente en la doctrina tributaria espafiola: Parao Ta.
BOADA, Carlos, «Economia y Derecho...», op. cit., pg. 71. Casapo OLLERoO, Gabriel, «Legalidad
tributaria y funcion calificadora...», op. cit., pg. 33.

19. No podemos compartir por consiguiente las afirmaciones de Zornoza PERez y Ruiz ALMENDRAL
en el sentido de que «..la calificacion es una operacion logicamente previa a la interpretacion» (Ruiz
ALMENDRAL, Violeta; ZorNozA PEREZ, Juan José, Interpretacion, calificacion..., op. cit., pg. 18). Que
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de no aplicarse este tracto, no podria saberse conforme a qué notas normativas de
la hipétesis deberian calificarse esos hechos. Y, de este modo, se entiende la in-
mensa paradoja que supuso, en la LGT/1963, la eliminacion de las referencias a
la «consideracién econémica» contenidas inicialmente en el correspondiente Pro-
yecto de Ley”, y el reconocimiento expreso y paralelo de la calificacién econémica
del articulo 25.3 al que ya hemos hecho referencia.

Otra de las ventajas indudables de la eliminacion del contenido del articulo
25 LGT/1963, a la que la doctrina ha hecho referencia de forma reiterada, consiste
en deshacer el equivoco, al que podia dar lugar la redaccion del mismo, en lo
referente a la existencia de hechos imponibles juridicos y econémicos. Porque, como
defendi6é con acierto el Profesor Samz e Bujanpa?', todos los hechos imponibles,
con independencia de que éstos se configuren por referencia a negocios ya existen-
tes y regulados en otras ramas del Derecho, tienen caracter juridico. Y no creemos
que la critica al antiguo articulo 25 LGT/1963 sobre la base de esta idea =y por lo
tanto la ventaja que implico la derogacion de dicho precepto— pueda considerarse
trivial, como se ha sostenido en la doctrina®. Es mads, creemos que fue dicha dife-
rencia la que pudo poner en funcionamiento el abuso de la clausula de calificacién
econdmica del antiguo articulo 25.3 LGT /1963 pues la Administracién lo entendio
en el sentido de que la inexistencia de referentes juridico-privados del hecho impo-
nible concreto, desvinculaba al intérprete de los criterios hermenéuticos propios
del Derecho, permitiéndole la reconstruccion del hecho imponible sobre la base
de la supuesta relacién econdémica subyacente al presupuesto de hecho. Es cierto,
en todo caso, que la formulacion adoptada desde 1995 (y que se mantiene en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, en adelante LGT/2003) no resuelve el problema.
En todo caso, si que lo replantea desde bases mas solidas.

A pesar de estas ventajas —parece que evidentes— la eliminacion del articulo 25
LGT /1963 ha sentado las bases de un nuevo movimiento pendular de ciertos secto-
res de la doctrina tributaria hacia posiciones marcadamente formalistas. Porque,
en ocasiones, se ha querido ver en la eliminacion de la «calificacion econémica»
la proscripcion definitiva de la interpretacion econémica en Derecho Tributario

la interpretacion del presupuesto es previo a la calificacién es una afirmacién comin, por otro

lado, tanto en la teoria general del Derecho (EnciscH, Karl, Einfiihrung in das juristische Denken.

5. neu bearb, Aufl, Stuttgart, W. Kohlhammer, imp. 1971, pg. 57) como en la propia doctrina

tributaria (Navas VAzQuUEz, Rafael, La calificacion del hecho imponible..., op. cit., pg. 106. Parao

TaBoADA, Carlos, Economia y Derecho..., op. cit., pg. 71. PaLao Tapoapa, Carlos, Notas a la Ley 25/

1995..., op. cit., pg. 6. Pirez Rovo, Fernando; AcuaLLo AviLes, Angel, Comentarios a la reforma...,
. op. cit., pg- 83; BArz MoreNo, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 294-295).

20. El articulo 24.1° del Proyecto de Ley General Tributaria remitido a las Cortes senalaba: «Las
normas tributarias se interpretardn con arreglo a los criterios admitidos en derecho y teniendo en cuenta
su finalidad econémica y los principios de justicia que las inspiran».

21. Sainz DE Bujanpa, Fernando, Naturaleza del hecho imponible..., op. cit., pgs. 579-586.

22.  En este sentido: PaLao TaBoaDA, Carlos, Notas a la Ley 25/1995..., op. cit., pg. 18. Y alin menos
creemos que la distincién del antiguo articulo 25 LGT/1963 pudiera reputarse errénea por
el hecho de «...no existe un solo hecho imponible que se “delimite atendiendo (exclusivamente) a conceptos
econdmicos”», como sostiene este autor. Sobre este problema tendremos ocasién de volver dete-
nidamente mas adelante.
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—ya sea en su versién primigenia o en su modalidad matizada-*. Y a esta deduccién
subyacen dos errores conceptuales.

De un lado supone un error entender que la codificacién de reglas de inter-
pretacion y/o calificacién influye o puede influir de algin modo en los procesos
de aplicacion de la norma. La codificacién de estas reglas implica una tarea inatil
—casi seria mas preciso hablar de tarea imposible- en la medida en que la interpre-
tacion es un proceso dirigido a la determinacion del sentido de las expresiones
normativas. Como tal proceso s6lo la légica prepositiva puede indicar el modo de
determinar dichos sentidos. Aplicado a nuestro problema particular: ni la elimina-
cién de la interpretacion econémica en el Proyecto de la LGT /1963 pudo acabar
con esta forma de interpretar las normas tributarias; ni la alusion a la calificacién
econémica por parte del articulo 25.3 LGT/1963 impedia que algunas actuaciones
de la Administracion fueran mucho mas alla de los limites de la interpretacién (se
trataba de procesos de integracién); ni, por tltimo, la eliminacién del articulo 25.3
LGT/1963 pudo entenderse como una proscripcién definitiva de la interpretacion
econémica®.

Pero existe todavia un error mis grave en estas posiciones. Entender que la
derogacion del articulo 25 de la LGT/1963 implica la eliminacién de toda forma
de interpretacion econdémica reduce ostensiblemente las posibilidades de aplica-
cion de la norma tributaria y, en particular, obliga, siempre y cuando exista un
intento de elusidn fiscal, a aplicar la clausula general antielusion (conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria). En este sentido, la eliminacion de la interpreta-
cion econémica (en su version mas moderada) supone que la clausula de conflicto
debe aplicarse no sdlo a aquéllos casos en los que los contribuyentes han conse-
guido efectivamente eludir la norma (supuesto para el que la clausula se configura)
sino también a todos aquéllos en los que se produce, Ginica y exclusivamente, una
«tentativa de elusion» que, en buena légica, podria resolverse mediante una inter-
pretacién (econémico-teleolégica) de la norma cuya elusion se intenta®. En defini-

23. EpITORIAL ARANZADI, Traspaso de local de negocio..., op. cit. FALCON Y TELLA, Ramén, Interpretacion
juridica y primas 1nicas..., op. cit. Garcia Novoa, César, «La tributacién del traspaso de futbolis-
tas. Comentario a la STS 4 marzo 1998», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi. Vol. 11, 1998,
(BIB 1998, 507). CHECA GoNzALEz, Clemente, El Tribunal Supremo declara..., op. cit. MERINO JARA,
Isaac, Adquisicion de valores mobiliarios..., op. cit. Esta posicién ha trascendido también a la juris-
prudencia: SSAN de 18 de mayo de 2006, 11 de mayo de 2006, 10 de mayo de 2006, 12 de
abril de 2006, 6 de abril de 2006, 30 de marzo de 2006.

24. En este sentido se ha pronunciado la doctrina alemana, precisamente en relacién con el pro-
blema de la interpretacién y calificacion econémicas, presentes en la Reichsabgaben Ordnung:
Beiss, Heinrich, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht..., op. cit., pg. 1735. Tipke, Klaus;
Krusk, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichisordnung, 16 Auflage.
Koln. Verlag Dr. Otto Schmidt, 1996, § 4, Rz. 200, Lfg. 96, oktober 2001. También se ha hecho
referencia a esta idea en la doctrina espafiola; en este sentido sefiala Casapo: «...el legislador,
persuadido del poder taumatirgico de las palabras, lo mismo cree que sobra con acutiar una palabra
para, ex nihilo, crear una realidad inexistente que, como en este caso, basta con suprimirla para eliminar
un problema del que no sabe qué hacer: el de la calificacion juridica...» (Casapo OLLERO, Gabriel,
Legalidad tributaria y funcion calificadora..., op. cit., pg. 37).

25. Sobre el par de conceptos elusién conseguida-elusién intentada y su aplicacién al problema
especifico de los limites de la interpretacion y la integracion analégica volveremos mas ade-
lante. En todo caso, puede consultarse su construccién en HeNseL en: BAEz Moreno, Andrés;
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tiva, el principal problema de esta reacciéon neoformalista consiste en haber exten-
dido notablemente las posibilidades (tedricas) de aplicacién de la norma
antiabuso, en perjuicio de la interpretaciéon teleolégica de la norma fiscal cuya
defraudacién se intenta. Se trata, en definitiva, de una vuelta soterrada al litera-
lismo, no amparada ni por las reglas generales de interpretacién (art. 12 LGT/
2003) ni por las exigencias de la propia logica juridica. Por la relevancia prictica
de estos argumentos, asi como el peso cientifico de los que las sostienen quizas
convenga reproducir algunas de las afirmaciones tras las cuales se deja entrever la
tendencia neoformalista a la que hacemos referencia: «...un negocio fiduciario es en
principio licito y vdlido a todos los efectos, incluidos los fiscales, salvo que se demuestre que
a través de los mismos se ha producido un fraude a la ley. Lo que supone que la Administra-
cion, o bien decide abrir un expediente especial al amparo del art. 24 de la Ley General
Tributaria, o en caso contrario ha de respetar las formas juridicas utilizadas»*® «La cuestién
es qué tratamiento debe darse a la minusvalia (se refiere a la generada por la transmi-
sion de bonos austriacos una vez cobrado el cupén). Solo caben dos alternativas: o se
compensa, tal como ordena la ley; o no se compensa porque se estima que la operacion se ha
realizado en fraude de ley tributaria»”’. En definitiva, el movimiento pendular que
produjo la eliminacién del articulo 25 LGT /1963 reubica la polémica en la dicoto-
mia clasica de fraude de ley-economia de opcion, de modo que, de no existir fraude
—o conflicto- los negocios acometidos por el (los) contribuyentes resultan intoca-
bles para la Administracién Tributaria o los Tribunales. No es necesario insistir en
lo mal parada que queda la interpretacion teleolégica por este tipo de planteamien-
tos.

Sin embargo la justificacién de este trabajo seria notablemente escasa si nos
limitaramos a hacer referencia a la anémala situacion legal y doctrinal espafiola en

GoONzALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; Ortiz CALLE, Enrique, El nacimiento del Derecho Tributa-
rio como disciplina cientifica..., op. cit., pgs. 67-68. Recientemente, en contra de esta distincién,
con argumentos que no puedo compartir: Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria
a examen..., op. cit., pgs. 8-69.

26. FaLcon v TELLA, Ramon, «Negocios fiduciarios: la necesidad de respetar a efectos tributarios la
forma juridica utilizada o de acudir a un expediente de fraude de ley (Res. TEAR Andalucia
23 junio 1999)», en Quincena Fiscal, num. 22, 1999, pg. 6. En el mismo sentido respecto a
los negocios fiduciarios en el IRPF: Fal.con v TeLia, Ramoén, «Negocios fiduciarios: régimen
tributario», en Los negocios andmalos ante el Derecho Tributario espariol, Boletin del Tlustre Colegio
de Abogados de Madrid, nim. 16, 2000, pg. 211. El Profesor FALCON reproduce, como apoyo
de sus propias posiciones, las palabras del Profesor PaLao cuando este afirma: «Desde la perspec-
tiva del Derecho Tributario, el negocio indirecto, es decir aquel que se utiliza para conseguir un fin distinto
del propio de su estructura, serd un negocio en fraude de ley si la finalidad perseguida es eludir la norma
fiscal». (PaLao TaBoapa, Carlos, Notas a la Ley 25/1995..., op. cit., pg. 19). Sin embargo, a mi
juicio, la posicién del Profesor Palao no puede identificarse plenamente con la tendencia
neoformalista y su predisposicion a la restriccion de la interpretacion teleoldgica, si acudimos
a otras citas de ese autor en el mismo trabajo citado: «en resumidas cuentas, lo que se establece en
el articulo 28.2 es el principio general de aceptacion a efectos tributarios de la calificacién juridica proce-
dente con arreglo al Derecho Privado salvo que se demuestre, con arreglo a los métodos juridicos generales
de interpretacion, que el legislador ha atribuido a los términos un sentido que difiere en parte del juridico-
privado». Y, mis adelante: «Las consideraciones precedentes no excluyen, en modo alguno, que en la
calificacion (al igual que en la interpretacion de la ley) se tome en consideracion el significado economico
de los negocios o hechos realizados» (PALAO TaBOADA, Carlos, Notas a la Ley 25/1995..., op. cit., pg.
19). :

27. SiMON Acosta, Eugenio, Fraude de ley y bonos austriacos..., op. cit.
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relacién con la interpretacién de la norma tributaria. Por muy sesgada y contradic-
toria que pueda resultar esa situacion, su utilidad practica (y cientifica) seria nula
s1 no estuvieran en juego cuestiones centrales en torno a la dinarmrica de aplicacién
de los tributos. Y aqui conviene deshacer un equivoco muy extendido entre noso-
tros. La metodologia aplicativa y, en particular, las formas y modos de interpreta-
cién de las normas —en particular de las tributarias— no constituyen un reducto
inaccesible de eso que ha dado en llamarse «Derecho de profesores». Por el contra-
rio, la correcta interpretacion de la norma concreta, asi como el conocimiento de
los limites de la actividad interpretativa constituyen, a mi juicio, el problema central
del Derecho Tributario y, me atreveria a decir, que de cualquier otra rama del
ordenamiento. Y ello por distintos motivos que pasamos a tratar a continuacion.

Cualquier investigacién sobre la interpretacién de las normas tributarias os-
tenta per se una justificacion intrinseca. Es obvio que la tarea del jurista, y como tal
del que dedica sus investigaciones al Derecho Financiero y Tributario, se centra en
la aplicacién de las normas siendo que la interpretacioén, entendida como construc-
cién de la premisa mayor del silogismo de aplicacién de la norma, constituye,
quizas, la fase central del razonamiento juridico. No en vano se ha dicho que la
interpretacién constituye la cuestion central de la teorfa del método juridico™. Sin
embargo tampoco esta afirmacién resulta suficiente como para justificar, por si
sola, el interés de este trabajo de investigacién. En definitiva, casi cualquier trabajo
de investigacion juridica, tiene como objeto, directo o indirecto, la averiguacion
en torno a la correcta interpretacién de uno o varios preceptos.

Creemos que el verdadero interés de esta investigacion consiste en aclarar
algunas cuestiones metodologicas de gran interés especialmente por lo que se re-
fiere al Derecho Tributario. En términos generales, tratar de esclarecer el problema
de la interpretacion de los conceptos juridico-privados en el presupuesto de hecho
de las normas tributarias, puede ayudar a fijar, al menos de modo aproximado, la
siempre dificil frontera entre la interpretacién y la integracion de las normas juridi-
cas. Y ello no por un mero prurito dogmatico sino por el hecho de que los limites
de una y otra actividad son muy distintos en nuestra disciplina. Asi, mientras que la
normativa tributaria no contiene limite alguno a la actividad interpretativa —como
senalamos supra tampoco podria hacerlo- es tradicional en nuestra legislacién la
existencia de una prohibicion limitada de la analogia en Derecho Tributario, en
particular por lo que se refiere a las normas que regulan el hecho imponible, las
exenciones y los demas beneficios fiscales (art. 14 LGT/2003). Sin perjuicio del
mayor o menor acierto de esta prohibicion, sin parangén en el ordenamiento com-
parado, lo cierto es que la norma obliga a fijar un limite entre la interpretacién
(siempre permitida y necesaria) y la analogia (prohibida para determinados tipos
de normas tributarias). Sin este limite, cuya existencia se ha puesto en duda recien-
temente en nuestra mejor doctrina®, todo el edificio de la aplicacion de la norma

28. ENaciscH, Karl, Introduccion al pensamiento juridico, traduccién de Ernesto Garzén Valdés, Madrid,
Guadarrama, 1967, pg. 95.

29. En este sentido, y a favor de una identidad material entre interpretacion y analogia: PaLao
TaBoaDA, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pgs. 233-239. Pero ni siquiera este autor sostiene
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tributaria se viene necesariamente abajo. La desintegracion de las estructura logicas
que, tradicionalmente, han regido la aplicacién de las normas genera paradojas
insalvables: si entre interpretacién e integraciéon (analogia) no existen diferencias
materiales, ;pueden integrarse por analogia las normas tributarias? El articulo 12
de la LGT /2003 admite la interpretacién pero el 14 prohibe la analogia. Ante esto
podria contestarse que aunque el articulo 14 de la LGT/2003 —y cualquier norma
limitativa de la analogia— resulte absurda e imposible de cumplir®, la prohibicién
de analogia deriva, mas bien, de exigencias constitucionales (principios de reserva
de ley y/o seguridad juridica). Pero ante esta afirmacién surgiria otra pregunta de
inmediato: ¢si la interpretaciéon esta permitida y la analogia constitucionalmente
prohibida, pero no es posible distinguir materialmente un tipo de actividad de la
otra, estid entonces también prohibida la interpretacién? ¢(No pueden interpretarse
las normas tributarias? Es obvio que esto no es asi: no es posible prohibir la averi-
guacion del sentido de las normas porque no es posible prohibir el pensamiento®.
No pretendemos terciar, en este momento, en el complejisimo problema de los
limites de la actividad interpretativa. A ello dedicaremos nuestra atencién a lo largo
de este trabajo. Sin embargo, y en fase todavia justificativa, queremos poner el
acento en la importancia esencial que reviste, desde una perspectiva metodologica,
distinguir la actividad interpretativa de la integracion.

Y, en estricta relacién con lo anterior, la indagacién en torno a los limites de
la interpretacién resulta también central a la hora de analizar la naturaleza de las
clausulas generales antielusion (en nuestra legislacion vigente la clausula de con-
flicto del articulo 15 LGT /2003). Aunque no faltan sectores de la doctrina que se
opongan al caracter integrativo o analégico de la clausula general antiabuso, lo
cierto es que cada vez se revela mas cierta la afirmacién de HenstL en el sentido de
que «..la verdadera elusion tributaria empieza exactamente alli donde comienza a fracasar el
arte de la interpretacion»>. Si no se configura asf la clausula antielusiva, la consecuen-
cia no puede ser mas clara: la interpretacion y el conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria constituirian reacciones intercambiables frente a los fendémenos
de elusion tributaria. De sostener esta tesis no existirfa inconveniente alguno para
volver a la practica espuria de luchar contra la elusién fiscal por medio de la clau-
sula de calificacién econémica. De nuevo, la confusién entre interpretacién e inte-
gracion —que aqui se plantea en relacién con las reacciones frente a la elusion

dicha critica de forma rotunda pues, en una publicacién sblo un afio posterior, afirma: «Entre
calificacion y fraude existe la misma frontera que entre interpretacion y analogia; ambos pares de conceptos
estan estrechamente relacionados. La Ley General Tributaria construye, como se sabe, la reaccion contra
el fraude de ley como una aplicacion analogica, excepcionalmente permitida, de la ley eludida. El cruce
de dicha frontera, imprecisa pero existente...». (PALAc TaBoapA, Carlos, ;Existe el fraude a la ley
tributaria?..., op. cit., pg. 7). Sobre este problema y su critica volveremos mas adelante.

30. Como sostiene PaLao signiendo a Bospio y KaurMaNN: PaLao Tasoapa, Carlos, Tipicidad e igual-
dad..., op. cit., pg. 233.

31. Estas prohibiciones han sido frecuentes, en la historia, tras la elaboracion de grandes obras
de codificacién. Sobre esta cuestion puede consultarse: MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo,
«La interpretacion de las normas segiin la ley general tributaria», en Revista de Derecho Financiero
y Hacienda Piblica, nam. 54, 1964, pgs. 344-345.

32.  HenseL, Albert, «Zur Dogmatik des Begriffs “Steuerumgehung”», en Bonner Festgabe fiir Ernst Zitel-
mann zum fiinfzigjihrigen Doktorjubildum. Munchen-Berlin, Duncker & Humblot, 1923, pg. 244.
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tributaria— desmonta por completo la estructura légica de la aplicacion de la norma
tributaria. Por el contrario si se asume que la auténtica elusién®, frente a la mera
tentativa, s6lo puede resolverse mediante el uso de la clausula antielusiva, la conclu-
sion también parece clara: habra que averiguar, en primera instancia si estamos
ante una mera tentativa de elusién que puede resolverse mediante la interpretaciéon
de la norma pretendidamente defraudada. Y para ello sera imprescindible conocer,
una vez mas, los limites de la actividad interpretativa. Esta es una idea que la doc-
trina alemana de entreguerras, desde posiciones del todo diversas, supo reconocer
con absoluta claridad: s6lo conociendo los limites de la actividad interpretativa y
resolviendo el problema de los conceptos juridico privados en el presupuesto de
hecho de las normas tributarias, puede determinarse, de forma metodologica-
mente consistente, el ambito de aplicacién de las clausulas generales antibuso™. Y
es obvio que el problema que nos ocupa, aunque normalmente no se plantee de
este modo, subyace a la polémica més reciente en torno al conflicto en la aplicaciéon
de la norma tributaria: su punibilidad. Porque, si bien la jurisprudencia constitucio-
nal ha centrado sus disquisiciones en la distincién, complicada distincién, entre
simulacién y fraude a la ley tributaria®, a mi juicio, la discusi6n, al menos desde el
punto de vista del principio de tipicidad, deberia haber sido otra. En muchas oca-
siones, el centro de la discusion, no debe ser, si el fraude a la ley tributaria resulta
o no punible penalmente (sobre esta cuestion existe un consenso mMas o MENOS
generalizado); la auténtica raiz del problema sera determinar si procede aplicar la
clausula antielusién o, por el contrario, se estid ante una mera tentativa elusoria
que puede resolverse mediante una correcta interpretacion de la norma tributaria.
Parece evidente que los problemas de tipicidad s6lo se plantearan cuando sea efec-
tivamente aplicable 1a clausula antiabuso; cuando nos encontremos ante una mera
tentativa de elusion los problemas seran diferentes. Y, de nuevo, la solucién ade-
cuada depende de una conclusién interpretativa.

Hasta el momento, nos hemos limitado a describir en términos generales el
problema de fondo que subyace a esta investigacién y que trataremos de resolver
sobre la base de una teoria hermenéutca s6lida. Pero, en todo caso, es frecuente
que las investigaciones en torno a la aplicacién de la norma tributaria queden en

33. Aqui recobra todo su sentido la distincion entre elusion conseguida-elusion intentada a la que
hicimos referencia mas arriba y sobre la que tendremos ocasion de volver mas adelante.

34. Sorprende cémo Albert HenseL y Kart BaLL, desde posiciones antagonicas incluso sobre la
propia naturaleza del Derecho Tributario, llegan a esta misma conclusion: HEnseL, Albert, Zur
Dogmatik des Begriffs «Steuerumgehung...», op. ci., pg. 245. BALL-KapURri, Kurt-Jacob, «Steuerrecht
und Privalrecht...», op. cit., pg. 139. Sobre la evolucion del pensamiento de HENsEL en torno a
este problema y su contraste con las posiciones de BaLL y BEckER puede consultarse: BAEz
MOoReNo, Andrés; GoNzALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; Ortiz CaLLe, Enrique, El nacimiento
del Derecho Tributario como disciplina cientifica..., op. cit., pgs. 65-68.

35. Sobre esta distincion pivotan las dos SSTC que, hasta el momento, se han centrado en estos
probiemas. Me refiero a la STC 120/2005, de 10 de mayo, en la que se descarta la posibilidad
de condenar como delito fiscal las conductas realizadas en fraude a la ley tributaria, tomando
como base el principio de legalidad penal y a la STC 48/2006, de 13 de febrero, en la que se
deniega amparo al recurrente sobre la base de que su conducta —calificada como simulatoria-
si podia dar lugar a la comisién de un delito fiscal, a diferencia de lo que hubiera ocurrido
en caso de ser calificada como en fraude a la ley.

42



Introduccion

eso: en una indagacién de corte abstracto que, en el mejor de los casos, facilite
instrumentos conceptuales s6lidos, para resolver problemas concretos de aplica-
ci6én®. Sin embargo, la construcciéon de un método no es mas que la primera parte
de un trabajo, al menos si nos referimos a los problemas de aplicacién de las
normas. Ahora falta, 16gicamente, poner el modelo a prueba. Porque las reflexio-
nes vertidas anteriormente y las ventajas que se le han atribuido, deben «funcionar»
también para acometer el analisis concreto de los posibles problemas de interpreta-
cién que se plantean en nuestro sistema tributario. En definitiva, el modelo parece
coherente pero su utilidad serd muy reducida —nula podria avanzar- si, en la prac-
tica, los conceptos que manejamos no resultan practicables o conducen, algo muy
frecuente en las teorias de la interpretacién, a justificar exclusivamente una deci-
sién tomada de antemano. Y es que, en definitiva, como ha sehalado el Profesor
Krusk la interpretacion no se alimenta del texto de las normas sino de los casos concretos™.

Ante esta necesidad de poner a prueba un modelo hermenéutico cabrian, en
principio, dos opciones. En primer lugar, tratar de aplicar el mismo a todo un
conjunto heterogéneo de supuestos en los que, de una u otra forma, se haga pa-
tente el problema de los conceptos juridico-privados en el presupuesto de hecho
de las normas tributarias. Desde luego, no puede decirse que esta perspectiva sea
inusual, al menos en el Derecho comparado%. Pero, a mi juicio, no constituye la
forma 6ptima de proceder al menos en un tema como el que nos ocupa. Porque,
en definitiva, la seleccion siempre resulta mas o menos arbitraria y, en el peor de
los casos, también interesada pues se corre el riesgo de seleccionar s6lo aquellos
supuestos para los que la construccién doctrinal propuesta permite una solucién
coherente. Pero ademas existe otro inconveniente no menos relevante. Tratar de
aplicar las construcciones hermenéuticas defendidas a una casuistica muy amplia
implica siempre el riesgo, al menos en un trabajo de investigaciéon de dimensiones
proporcionadas, de analizar muchos de los casos descritos de forma superficial. Y
ello puede resultar inadecuado desde una doble éptica: en primer lugar porque
no permite comprobar la utilidad practica de la construccion defendida; en se-
gundo lugar porque es muy probable que el caso concreto no se solucione de
forma satisfactoria.

Por ese motivo, hemos preferido adoptar en este trabajo una 6ptica bien dis-
tinta tratando de contrastar el modelo teérico de partida con un conjunto de nego-
cios muy concretos: los denominados negocios fiduciarios. Los criterios de selec-
cién no son arbitrarios. De un lado, la creciente importancia de este tipo de

36. Ya en ocasiones anteriores me he pronunciado en sentido critico, frente al proceder excesiva-
mente abstracto de la doctrina espafiola respecto a este problema: BAez Moreno, Andrés, Nor-
mas Contables..., op. cit., pgs. 79-80.

37. Krusk, Heinrich-Wilhelm, Auslegung am Gesetz vorbei..., op. cit., pg. 416.

38. En efecto, sobre todo en Alemania, no faltan trabajos que adopten semejante Optica. Esta
forma de proceder puede verse ya en las primeras obras en torno a este problema publicadas
en el periodo de entreguerras: BaLi-Kaburi, KurtJacob, Steuerrecht und Privatrech..., op. cit., 160
pgs. Tras la guerra no faltan trabajos que asuman esta misma metodologia: PoLLAND, Wolfgang,
Steuerrecht und Privatrecht..., op. cit., pg. 148 y, sobre todo, MaaseN, Wolfgang, Privatrechtsbegriffe
in den Tatbestiinden des Steuerrechts, Berlin, Duncker & Humblot, 1977, 292 pgs.
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construcciones en la practica —de la que da fe la abundante jurisprudencia en
los altimos anos— contrasta abiertamente con la escasisima bibliografia sobre el
particular®. De otro lado, las construcciones fiduciarias que seran objeto de analisis
en este trabajo y el tratamiento que, hasta el momento, han propuesto para las
mismas la doctrina y la jurisprudencia sacan a la luz las multiples contradicciones
que aquejan a la teoria de la aplicacion de la norma tributaria en nuestro pais. En
efecto, los diversos tratamientos fiscales de los negocios fiduciarios propuestos hasta
la fecha siguen la estela de los movimientos pendulares antes descritos. Sin querer
adelantar contenidos del trabajo si que conviene apuntar en este momento que la
doctrina administrativa y, en no pocas ocasiones, también la jurisprudencia han
tratado de hacer frente a este tipo de negocios haciendo uso de la doctrina clésica
de la interpretacion econémica, articulando «soluciones» a partir de una recalifica-
cion objetiva de los negocios celebrados. De otro lado, no faltan tampoco propues-
tas, sobre todo doctrinales, que partiendo de la finalidad elusoria de la fiducia —al
menos en los casos objeto de analisis— apunten la necesidad de aplicar a este tipo
de negocios la cldusula general antiabuso contenida en su dia en el articulo 24 de
la LGT/1963 y, en la actualidad, en el articulo 15 LGT/2003. Finalmente, como
tendremos ocasion de comprobar, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
se ha apuntado también al posible caricter simulado de los negocios fiduciarios.

Como puede comprobarse, la Ginica solucién que atn no ha sido objeto de
analisis en profundidad es la consistente en corregir los intentos elusorios acometi-
dos mediante este tipo de negocios por medio de una correcta interpretacion del
presupuesto de hecho de los impuestos cuya elusién se pretende. Y es precisamente
a ese objetivo al que se orienta este trabajo. En primer lugar, poniendo de mani-
fiesto que los negocios fiduciarios se orientan generalmente a provocar una altera-
ci6n deliberada de los criterios ordinarios de imputaciéon de rentas y/o patrimonios

39. En efecto los trabajos que se ocupan de estas cuestiones, desde una Optica fiscal, de forma
monogrifica son escasisimos en nuestro pais: FALCON Y TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: la
necesidad de respetar a efectos tributarios..., op. cit., pgs. 5-7. FALCON Y TELLA, Ramon, Negocios fiducia-
rios: régimen tributario..., op. cit., pgs. 195-212. Arana LanbiN, Sofia, «¢Negocio indirecto o econo-
mia de opcidn? Sentencia comentada: SAN de 26 de julio 2005 (JT 2006, 19)», en Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, nam. 7-8, 2006 (BIB 2006, 867). FErNANDEZ Pavis, Maria José, «La califica-
cién juridica de un conjunto de operaciones por enta de acciones y los negocios fiduciarios o
indirectos. Comentario a la Sentencia de la Audiencia Nacional 19 de mayo de 2005 (JUR
2005, 238919)», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam. 11, 2006, (BIB 2006, 1064). Rozas
VALDES, José Andrés; ANDERSON, Miriam, «;Simulacién civil o recalificacién tributaria? Sentencia
comentada: SAN de 7 de julio de 2005», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam. 18, 2006,
(BIB 2006, 1734). En todo caso, y quizds a excepcién del segundo trabajo citado del Profesor
FaLcON, se trata, por regla general, de comentarios de sentencias que, como no podia ser de
otra forma, no afrontan el problema desde una 6ptica general. También pueden encontrarse
ciertas referencias tangenciales en trabajos dedicados a cuestiones generales de aplicacion de
la norma tributaria: Rosemsuj, Tulio, «El fraude de ley y el abuso de las forma en el Derecho
Tributario». Madrid, Marcial Pons, 1994, pgs. 229-247. Pont CLEMENTE, Joan-Francesc, La simula
cién en la nueva Ley General Tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2006, pgs. 104-113. Quizas podria
citarse también en esta relacion el trabajo de ARESCOPECHAGA: DE ARESCOPECHAGA, Joaquin, Ei
trust, la fiducia y figuras afines, Madrid, Marcial Pons, 2000, 243 pgs. Sin embargo se trata de
una obra centrada de forma preferente en el estudio del trust y otras construcciones semejantes
que, aun emparentadas con los negocios fiduciarios analizados en este trabajo, presentan nota-
bles divergencias conceptuales y, sobre todo, plantean problemas muy distintos.

44



Introduccion

en los impuestos objeto de analisis®. Y, posteriormente, proponiendo una solucién
estrictamente interpretativa a los diversos casos planteados; una solucion relacio-
nada, como veremos, con el problema de los conceptos juridico-privados en el
presupuesto de hecho de las normas tributarias y que, como no podia ser de otra
forma, debe partir de una nocién suficientemente sélida sobre la actividad inter-
pretativa y sus limites en Derecho Tributario.

2. OBJETOY METODOLOGIA

Ciertamente la figura de la fiducia o del negocio fiduciario presenta dificulta-
des notables aunque sea sblo para ofrecer una definicién neutral que pueda servir
como punto de partida al estudio de sus consecuencias fiscales. Tales dificultades
obedecen, a mi juicio, a una doble razdén: de un lado, debe tenerse en cuenta que
no existe un «tipo» de negocio fiduciario, y que la fiducia es un concepto de con-
tornos indefinidos que, ademas, adquiere diversas funciones segin los problemas
pricticos a los que se aplica’'; de otro, debe igualmente considerarse que la formu-
lacién de una definicién implica, necesariamente, tomar partido por alguno de los
diversos entendimientos de esta figura, algo que dificilmente puede llevarse a cabo
sin hurtar al lector una valiosa informacién. Como pone de manifiesto esta investi-
gacion, el centro de la polémica tanto juridico-privada como tributaria® -y las
divergencias esenciales a la hora de formular una definicién- reside en determinar
si el fiduciante transmite o no el dominio del bien o los bienes en cuestion al
fiduciario. Precisamente por los motivos expuestos, la mejor manera de aproxi-
marse a los negocios fiduciarios, sin necesidad de ofrecer en primera instancia una
definicién cerrada, sea, quizas, describir sucintamente el proceso histérico de su
aparicion y desarrollo. S6lo después de esta aproximacion diacrénica a los motivos
de la fiducia, sera licito, en términos cientificos, tomar partido por alguna de las
construcciones dogmaticas que tratan de explicarla, pues, como veremos, la polé-
mica tiene una indudable trascendencia fiscal.

En la doctrina parece existir cierto acuerdo en que los negocios fiduciarios
surgen, en el Derecho Romano, como forma de paliar la inexistencia de derechos

40. Y sorprende que esta realidad, absolutamente incontestable, no haya sido percibida por la
doctrina espanola cuando, ya en el periodo de entreguerras, el Profesor HinseL apuntaba la
estricta relacion entre el tratamiento fiscal de los negocios fiduciarios y las reglas de impu-
tacién (Zurechnung) del presupuesto de hecho: Henser, Albert, Steuerrecht, Dritte, vollig neu-
bearbeitete Auflage, Berlin, Verlag von Julius Springer, 1933, pg. 82.

41. Desde la estricta perspectiva del Derecho Privado: PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch. 66., neubear-
beitete Auflage, Minchen, Beck, 2007, § 903 Rz. 36 (pg. 1377). En este sentido, de forma
especialmente contundente, tratando el problema en la orbita fiscal: FiscHEr, Peter, en HUss-
CHMANN /HEPP/SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung, Koln, Dr. Otto
Schmidt, 1951-2003, § 39, Rz. 155, Lfg. 173, juni 2002.

42. Aunque, como pone de manifiesto con total acierto FiscHER: «En el contexto juridico-civil el punto
crucial estd en la proteccion del fiduciante frente a las acciones de los acreedores del fiduciario y, en su
caso, del fiduciario frente a las propias de los acreedores del fiduciante; en el Derecho Tributario la cuestion
central gira en torno a la imputacion de la capacidad econémica de la que es indice el patrimonio y, con
reservas, las rentas que de él derivan» (FisCHER, Peter, en HusscHMANN,/ HEPP/SPITALER, Kommentar
zur Abgabenordnung..., op. cit., § 39, Rz. 155, Lfg. 173, juni 2002).
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reales de garantia®’. De ese modo se transmite al prestamista el poder de disposi-
cién (nétese que no nos referimos a la «transmisién de la propiedad») sobre una
cosa que éste deberia devolver al prestatario una vez pagada la deuda*. Este nego-
cio, orientado a la garantia de un crédito (fiducia cum creditore), se utiliz6 también
en beneficio exclusivo del fiduciante, cuando la finalidad del mismo consistia en
la administraciéon de sus bienes orientada —aunque no siempre ocurria asi- a su
ulterior transmisién a un tercero (fiducia cum amico)®. Asi puede entenderse la
comin afirmacién doctrinal en el sentido de que el negocio fiduciario se utiliza
buscando unos efectos mas débiles que los que le son propios —cuestiéon distinta es
cuales sean esos efectos—, pero incluidos en é1*°. De este modo, y sin haber resuelto
deliberadamente el problema de cuiles son los medios empleados y los efectos
producidos en la fiducia —en definitiva, si el fiduciante transmite o no la propiedad
al fiduciario— llegamos al porqué de nuestro interés en dichos negocios. La intrin-
seca falta de armonia entre el fin de las partes (garantia o conservacion de la cosa
o derecho) y el medio juridico empleado, provocé que, aun cuando se hubieran
desarrollado suficientemente los derechos reales de garantia y el contrato de man-
dato, la fiducia perviviera en la practica como instrumento de elusién normativa,
preferentemente de las normas tributarias o del dogma de la responsabilidad ilimi-
tada®. Y, desde luego, la realidad es rica en esquemas fiduciarios orientados, prima

43. En este sentido, aunque sin referencia explicita a la inexistencia de derechos reales de garan-
tia, se pronuncia el profesor GARRIGUES, que hace especial hincapié en el caricter abstracto
que, con el tiempo, fue adquiriendo la mancipatio: «...el antiguo Derecho romano nos muestra que
el empleo de la mancipatio como negocio indirecto se hace precisamente para obtener a través de la
enajenacion de una cosa o de un derecho una finalidad de garantia o de simple administracion. » (GARRI-
GUES DiAz-CANABATE, Joaquin, Negocios fiduciarios en el Derecho Mercantil, segunda reedicion, Ma-
drid, Givitas, 1981, pg. 16).

44. Esta idea se ve confirmada por la desaparicién de las referencias al negocio fiduciario en la
Compilacién Justinianea y su sustitucion por las referencias al pignus (prenda). En este sentido
sefiala FUENTESECA: «Com la aparicion del contrato de hipoteca como conventio pignoris, el negocio
fiduciario, la fiducia, se hizo innecesaria» (FUENTESECA, Cristina, El negocio fiduciario en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, Barcelona, Bosch, 1997, pg. 47).

45. E igualmente la fiducia cum amico, que era mas antigua que la fiducia cum creditore, se fue
eclipsando a medida que iban tomando carta de naturaleza los contratos reales (depositum,
cgm_‘lmodatum y pignus) y el mandatum (FUENTESECA, Cristina, El negocio fiduciario..., op. cit., pgs.
39-40).

46. Sefiala GARRIGUES: «Se provoca un efecto juridico mas fuerte para conseguir un fin econdmico mas débil»
(GARRIGUEs Diaz-CANABATE, Joaquin, Negocios fiduciarios..., op. cit., pg. 21). Aunque posterior-
mente reconoce que esa desproporcion no esti tan clara en todos los casos de fiducia cum
amico. Como indica CarRiOTA-FerraRA: «Todos los escritores habian situado la caracteristica de los
negocios fiduciarios en la excedencia del medio sobre el fin» (CariOTA-FERRARA, Luigi, El negocio juridico,
traduccion del italiano, prologo y notas de Manuel Albadalejo, Madrid, Aguilar, 1956, pgs.
197-198, nota 428).

47. GarriGUEs DiAz-CANABATE, Joaquin, Negocios fiduciarios..., op. cit., pg. 21.

48. GARRIGUES Diaz-CANABATE, Joaquin, Negocios fiduciarios..., op. cit., pg. 15. Esta parece ser también
la posicién, desde una Optica fiscal, del profesor FaLcon, que califica al negocio fiduciario
como «negocio anémalo» (FALCON v TELLA, Ramon, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op.
ct., pg- 196). En todo caso, esta posicion debe matizarse, como veremos posteriormente. Esta
posible evolucién del negocio fiduciario la pone de manifiesto, con acierto a mi juicio, FERRARA:
«En la practica se acude a esta clase de negocios, o bien para suplir una deficiencia del derecho positivo
que no ofrece la forma correspondiente a una finalidad econdmica, o la ofrece tan solo ligada a dificultades
¢ inconvenientes, o bien para obtener algunas ventajas especiales que resultan de la via indirecta», [FE-
RRARA, Francesco, La simulacion de los negocios juridicos (Actos y Contratos)], traducci6n de la quinta

46



Introduccion

facie, a la elusion fiscal. Estos esquemas, como veremos, suelen articularse tributaria-
mente mediante el manejo (interesado) de los criterios de imputacién de rentas
y/o patrimonios®.

La definicion formulada, asi como el motivo esencial alegado para justificar la
_ pertinencia y utilidad practica de la investigacion, podrian conducir a confusién
en lo relativo a su propio objeto. Por ese motivo, conviene advertir que este trabajo
no tiene como finalidad analizar todas las parcelas del Derecho Tributario en las
que la configuracion y efectos de los negocios fiduciarios pueden desplegar conse-
cuencias (se excluyen las llamadas estrategias de fraude en fase recaudatoria™), ni si-
quiera estudiar el negocio fiduciario en relacién con el sistema tributario en su
totalidad, ya dentro del ambito estricto de la elusion del hecho imponible o de
otros presupuestos de hecho de obligaciones distintas de la principal. Estas restric-
ciones del objeto de andlisis requieren cierta justificacion.

Es evidente que una de las finalidades esenciales de los negocios fiduciarios,
al menos en perspectiva historica, ha sido preservar el patrimonio personal frente
a terceros y, como no podia ser de otra manera, frente a la Hacienda Piblica. Este
hecho podria inducir a un tratamiento conjunto de las consecuencias fiscales de
la fiducia, tratamiento que analizara la figura tanto en sede de liquidacién, como
en fase recaudatoria®. Ello implicaria, como es ldgico, la construccién dogmatica
de un concepto unitario y uniforme de elusién fiscal valido para hacer frente a los
negocios fiduciarios acometidos por los obligados tributarios, ya sea para evitar la
realizacion del hecho imponible (o de cualquier otro presupuesto de hecho de
una obligacion tributaria), ya sea para obtener la aplicacién de un beneficio fiscal
0, ya en el ambito estrictamente recaudatorio, para sustraer bienes al procedi-
miento ejecutivo desarrollado por la Administracién. Aunque no hayan faltado
intentos de configurar instrumentos de aplicaciéon normativa ttiles tanto en fase
declarativa como recaudatoria (piénsese, por ejemplo, en el extravagante recurso
al levantamiento del velo o en la pretendida aplicaciéon de la clausula de fraude a la
ley tributaria en sede recaudatoria), lo cierto es que los problemas que subyacen a
la elusion o intento de elusién normativa en uno y otro ambito son radicalmente
diversos.

Cuando se hace uso del negocio fiduciario por el contribuyente en sede decla-
rativa, la respuesta del ordenamiento tributario pasa, en primera instancia, por la

edicidén italiana por Rafael Atard y Juan A. de la Puente, segunda edicién, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1931, pg. 83).

49. Posteriormente se analizardn de forma detallada los esquemas fiduciarios que son objeto de
analisis en este trabajo.

50. Seguimos en este punto la terminologia utilizada por la Exposicién de Motivos de la Ley 36/
2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude fiscal, pues nos parece
correcta, sin que ello implique, en modo alguno, aceptar también la idoneidad técnica de los
nuevos supuestos de responsabilidad introducidos en los articulos 43.1.g y 43.1.h de la LGT/
2003.

51. Con esta expresion mds sintética evitamos €l uso del circunloquio «... elusion del hecho imponible
0 de otros presupuestos de hecho de obligaciones distintas de la principal», al que hemos hecho referen-
cia con anterioridad.
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correcta aplicacién de la norma tributaria, mediante los mecanismos interpretati-
vos ordinarios (como sostenemos en este trabajo), o por medio del recurso a la
clausula general antiabuso (clausula de conflicto del articulo 15 LGT/ 2003)%2. Aun-
que, como tendremos ocasion de comprobar, es posible que la respuesta al negocio
fiduciario en sede tributaria implique la necesidad de aplicar normas juridico-priva-
das, ello ni tiene por qué ser asi, ni puede decirse que sea lo més frecuente.

La situacién resulta absolutamente distinta, al menos desde la 6ptica estricta-
mente tributaria, cuando se acometen negocios fiduciarios cuya finalidad es esta-
blecer trabas al normal desarrollo del procedimiento de recaudaciéon, dado que,
en estos casos, al menos desde una 6ptica estrictamente material, las normas aplica-
bles son de naturaleza juridico-privada y, de esa manera, su aplicacién resulta del
todo ajena a la finalidad e interpretacion de las normas tributarias. En definitiva,
cuando un contribuyente utiliza un negocio fiduciario para sustraer bienes de su
patrimonio en prevision de una probable ejecucién por parte de la Hacienda Pa-
blica, las vias para tratar de poner limite a tales conductas son estrictamente juri-
dico-privadas tanto desde el punto de vista material, como procesal™. Cuestion
distinta es que la propia normativa tributaria pueda arbitrar soluciones practicas
para este tipo de situaciones, soluciones que eviten a la Hacienda Publica tener
que acudir a la tutela judicial en fase declarativa para frenar las estrategias de
fraude en fase recaudatoria; es el caso de los supuestos de responsabilidad subsidia-
ria introducidos por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencién del fraude fiscal en las letras gy h del articulo 43 de la LGT/2003. Si
se contrastan minimamente dichos supuestos de responsabilidad, que son trasunto
de la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo societario™, con la forma
de afrontar los negocios fiduciarios en fase liquidatoria, que expondremos mas
adelante, podrd comprobarse que sus puntos de partida y exigencias materiales
difieren sobremanera. Esta reflexion justifica, en sintesis, que no sea posible un

52. No nos referimos a la simulacion de forma deliberada. Como veremos mas adelante, la califica-
cion de los negocios fiduciarios como relativamente simulados, a pesar de ser una posicion
sostenida con frecuencia en nuestra doctrina, resulta enormemente perturbadora. No obs-
tante, si tal calificacion fuera correcta (que insisto en que no lo es), posibilitaria construir una
dogmatica comiin para los negocios fiduciarios en sede declarativa y recaudatoria, en la me-
dida en que la simulaci6én tributaria (art. 16 LGT/2003) se construye de forma idéntica a la
simulacion civil, tal y como han sefialado: Zornoza PErez, Juan José, «Lasimulacion en Derecho
Tributario», en Los negocios andmalos ante el Derecho Tributario espariol, Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, nam. 16, 2000, pg. 177. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNoza PEREZ, Juan
José, «Interpretacion, calificacion, integracion y medidas anti elusion en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria», en Estudios de Derecho Judicial, nim. 57, 2004, pgs. 64
65.

53. Esta idea se ha apuntado también en la doctrina alemana, aunque en relacion con los criterios
de titularidad privada o de imputacion tributaria en términos generales, y no exclusivamente
en relacion con los negocios fiduciarios: STENGEL, Gerhard, Die persinliche Zurechnung von Wirt-
schaftsgiiter im Einkommensteuerrecht, Rheinfelden-Berlin, Schauble, 1990, pg. 74.

54. Como afirma la propia Exposicién de Motivos de la Ley de prevencion del fraude, y como ha
tenido ocasion de afirmar la escasa doctrina existente hasta el momento sobre el particular:
Garcia Novoa, César, «El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude (I1)», en Quincena Fiscal,
nam. 10, 2006 (BIB 2006, 750). Cueca GonzaLgz, Clemente, Ley de Medidas para la Prevencion
del Fraude Fiscal. Ley 36/2006, de 29 de noviembre, Pamplona, Aranzadi, 2007, pgs. 46-47.
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tratamiento unitario de los negocios fiduciarios en las fases liquidatoria y recauda-
200
toria™.

Sin embargo, la aclaracién del objeto de trabajo, siquiera sea de forma nega-
tiva, requiere todavia algunas precisiones. Sefialamos mas arriba, y asi lo pone de
manifiesto el propio titulo de este trabajo, que no pretendemos analizar los nego-
cios fiduciarios en relacién con la totalidad del sistema tributario; por el contrario,
se pretende proporcionar un esquema aplicativo racional respecto a los negocios
de este tipo celebrados con la intencién de eludir los presupuestos de hecho o de
provocar la aplicacién de beneficios fiscales en los tres principales impuestos del
sistema tributario estatal que recaen sobre larenta (Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes). Esa limitacién del dmbito de estudio no es caprichosa, sino que obe-
dece a razones pragmaticas que trataré de exponer brevemente a continuacion.

Un somero analisis de la jurisprudencia y doctrina administrativa existentes
hasta el momento en torno al problema del régimen fiscal de los negocios fiduciarios
muestra, de forma evidente, que es precisamente en el ambito de los impuestos gene-
rales sobre la renta donde la fiducia se configura como un instrumento adecuado
para servir de vehiculo a las mas variadas estrategias elusivas. Y, si la ciencia juridica
pretende dar respuesta a problemas reales, lo 16gico sera que se centre precisamente
en aquellos ambitos (en nuestro caso en aquellos impuestos) que puedan resultar
mas problematicos para las instituciones que son objeto de estudio™.

55. Con esto no queremos decir que las reflexiones contenidas en el trabajo no puedan ser ttiles
a efectos de afrontar negocios fiduciarios que articulen estrategias defraudatorias en sede de
recaudacion. Como veremos, en ocasiones, €l razonamiento se apuntala de forma exclusiva
sobre el Derecho Privado y, en esos casos, podria resultar 1til también a esos efectos.

56. En el mismo sentido, la escasa doctrina que se ha ocupado en nuestro pais del andlisis de los
negocios fiduciarios se ha cenwrado, de forma practicamente exclusiva, en los impuestos que
recaen sobre la renta y, particularmente, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas:
FALcON Y TELLA, Ramdn, Negocios fiduciarios: la necesidad de respetar a efectos tributarios..., op. cit.,
pgs. 5-7. PaLao TaBoapa, Carlos, «El atolladero del fraude a la ley tributaria. Comentario a la
STSJ] de La Rioja de 9 de febrero de 2000», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y
Tributacion (Serie Roja), ntm. 209, 2000, pgs. 1-12. Arana LanDIN, Sofia, ;Negocio indirecto o
economia de opcién?..., op. cit.. FERNANDEZ Pavis, Marfa José, La calificacion juridica de un conjunto
de operaciones por venta de acciones y los negocios fiduciarios..., op. cit,, Rozas VALDES, José Andrés;
ANDERSON, Miriam, ;Simulacion civil o recalificacién tributaria?..., op. cit. Una importante excep-
cién la constituye el trabajo del Profesor FALCON (FaLcon Y TeLLA, Ramoén, «Negocios fiducia-
rios: régimen tributario...», op. cit., pgs. 195-212), en el que se analizan de forma pormenori-
zada las consecuencias fiscales del negocio fiduciario en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Sin embargo, un anilisis detenido de
este estudio senala que los problemas esenciales de tales negocios se centran, precisamente,
en su tributacién en el IRPF. Sobre esta cuestion se volvera mas adelante. Esta es una tendencia
que destaca también en la doctrina alemana pues, sin perjuicio de que existan trabajos que se
ocupen del analisis de los negocios fiduciarios en la totalidad del sistema tributario (los mas
destacados entre todos ellos o, en todo caso, los mas citados: KirsTen, Walter; MaTHEJA, Kurt,
Treuhand und Treuhdnde im Steuerrecht. Steuerliche Treuhand, Trewhinderschaft und Organschafft, 2,
erneuerte und erweiterte Auflage, Herne-Berlin, Neue Wirtschafts-Briefe, 1978, 195 pgs. Hem-
NER, Hans-Hermann, Treuhandverhilinisse im Steuerrecht, Herne-Berlin, Neue Wirtschafts-Briefe,
1994, 287 pgs.), la mayoria de los mismos centran su atencion, preferentemente, en la imposi-
cién sobre la renta y, de forma particular, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas: COSTEDE, Jurgen, «Zur einkommensteuerlichen Qualifizierung der Eink{infte aus einer
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A ello cabe anadir que, en otros impuestos, sefialadamente en los indirectos,
los negocios fiduciarios o bien no plantean problemas en absoluto, o bien suscitan
cuestiones que, aun siendo de interés, quedan al margen de la linea argumental
que pretendemos seguir en este trabajo. Buen ejemplo de lo primero son las llama-
das adjudicaciones para pago de deudas (supuesto tipico de la llamada fiducia cum
amico) que el articulo 7.2 TRLITPYAJD considera transmisiones patrimoniales one-
rosas, aunque permite a los adjudicatarios obtener la devolucion del impuesto si
acreditan haber transmitido al acreedor «en solvencia de su crédito», dentro del
plazo de dos afos, los mismos bienes o derechos objeto de la adjudicacién®. En
otros casos los negocios fiduciarios pueden plantear problemas de no escasa rele-
vancia aunque los mismos quedan al margen de la construccién que defendemos
en este trabajo, seguramente por el hecho de que el negocio no se acomete con
la finalidad de alterar de forma deliberada el criterio de imputacion de rentas y/
o patrimonios propio del impuesto de que se trate (elemento subjetivo del hecho
imponible) sino con un objetivo del todo diverso. En estos casos, el problema
queda reducido a determinar la correcta interpretacion del elemento objetivo del
hecho imponible y, en particular, de su aspecto material pues lo frecuente ademas
es que el negocio no se celebre con intencién elusoria™.

Por motivos que ya hemos adelantado y que trataremos de precisar a continua-
cion quedan también al margen de nuestra consideracién las llamadas «fiducias

treuhdnderischen Praxisverwaltung», en Deutsches Steuerrecht, 1981, pgs. 303-308. Ropper, Tho-
mas, «Personliche Zurechnung und sachliche Qualification von Einkiinften bei er Treuhand-
schaft», en Der Betrieb, 1988, pgs. 195-202. HErRrMANN, Hans Joachim, «Einkommensteuerrechtli-
che Fragen der Gestaltung geschlossener Immobilienfonds», en Steuer und Wirtschaft, 1989,
pgs. 97-109, aunque se trata del analisis de un tipo concreto de fiducias legales (los fondos
inmobiliarios cerrados, geschlossene Immobilienfonds) que, como se explicara mas adelante, que-
dan al margen de este estudio. LaNG, Joachim; SEEr, Roman, «Die persénliche Zurechnung von
Einkunften bei Treuhandverhaltissen», en Finanz-Rundschau, 1992, pgs. 637-646. FLEISCHMANN,
Hans Gunnar, «BFH beschrankt Treuhandverhaltnisse ein», en Deuisches Steuerrecht, 1993, pgs.
828-829. ScHuLzE ZUR WiESCHE, Dieter, «Die ertragsteuerliche Behandlung von Niefibrauch und
Treuhand am Mitunternehmeranteil», en Finanz-Rundschau, 1999, pgs. 281-286. BRINKHAUS, Jo-
sef; GRANDPIERRE, Ilsabe, «Die steuerliche Anerkennung von Treuhandverhaltnissen bei einer
Mehrheit von Treugebern. —Zugleich Besprechung des BFH-Urteils vom 20.1.1999, I R 69/
97», en Deutsches Steuerrecht, 1999 (Band II), pgs. 1970-1977. RoBerTz, Michael, Die persinliche
Zurechnung von Vermigenseinkiiften. Auswirkungen zivilrechtlicher Sachverhaltsgestaltungen, Munster:
LIT Verlag, 2004, 295 pgs., aunque no se trata de un trabajo dedicado en exclusiva a la fiscali-
dad del negocio fiduciario.

57. Cuestion distinta es la consecuencia que pretenda extraerse de esta norma particular para el
tratamiento de los negocios fiduciarios en otros impuestos pues es frecuente traer a colacién
este particular régimen para justificar posiciones particulares en torno al tratamiento de dichos
negocios en los impuestos sobre la renta.

58. En efecto, en el Impuesto sobre el Valor Anadido, el problema se desplaza mas bien al estudio
del elemento objetivo del hecho imponible, en concreto, el concepto de «entregas de bienes
y prestaciones de servicios». Un curioso ejemplo, en este sentido, es el referente a la interpreta-
cién de la exencion prevista en el articulo 20.uno.21? de la LIVA relativa a las entregas de
terrenos como consecuencia de la aportacién inicial a Juntas de Compensacién y la correspon-
diente adjudicacién proporcional a los propietarios. Me refiero, logicamente, a la distincion
sostenida por la doctrina, y de forma mayoritaria también por la jurisprudencia y doctrina
administrativa, entre Juntas de Compensacién «fiduciarias y titulares». Basta repasar la abun-
dante doctrina que existe sobre el {)articular (por todos: BARQUERO EsTEvAN, Juan Manuel, «El
IVA y el ITPYAJD en el proceso de la compensacién urbanistica», en Revista de Derecho Urbanis-
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legales», por oposicion a las estrictamente contractuales. Si en estas Gltimas la solu-
- c16n ofrecida por el ordenamiento privado depende de forma directa, como vere-
mos, de las normas generales relativas a los derechos reales y a la contratacion, en
aquéllas es el legislador quien, de forma inmediata, regula las relaciones propias
del negocio generalmente, con vistas a la proteccién del fiduciante™. Bajo esta
optica proliferan las regulaciones juridico-privadas de lo que se ha dado en llamar
«patrimonios fiduciarios» concepto bajo el cual encuentran acomodo, entre los
llamados patrimonios tipo copropiedad, los fondos de inversién colectiva, los de
inversion inmobiliaria y los de pensiones y, dentro del género de los patrimonios
tipo de deuda, los fondos de titulizacién hipotecaria o de titulizacién de activos®.
Los motivos que aconsejan la exclusién del ambito de este trabajo son evidentes.
Como ya hemos sefhalado, pretendemos ocuparnos de una serie de negocios cuyas
caracteristicas giran en torno a dos coordenadas fundamentales: de un lado la
inexistencia de regulacion juridico-privada. De otro, su utilizacion con finalidad
elusoria. Y lo cierto es que ninguna de dichas caracteristicas concurre en los llama-
dos «patrimonios fiduciarios». En primer lugar porque los mismos se fundamentan
en una profusa normativa de caricter civil o mercantil”. Y, de otro, y ésta es quizis
la razén esencial, porque los mismos cuentan con un régimen fiscal especial, sobre
todo por lo que se refiere a la imposicién societaria, y cuyos rasgos fundamentales
residen en el reconocimiento de tales patrimonios como contribuyentes del Im-
puesto (a pesar de carecer de personalidad juridica) y su sujecién a tipos especiales
de gravamen de caricter privilegiado. Es obvio que esta sola circunstancia impide
la atribucién sistemética a los patrimonios fiduciarios legales de finalidades eluso-
rias® y que, en todo caso, si bien dichas finalidades se persiguen también con la
constitucion de tales patrimonios las caracteristicas esenciales de las construcciones
propuestas pueden resultar muy distintas a las tipicas de la fiducia convencional.

Es precisamente el objeto del trabajo, tal y como ha quedado delimitado en
las paginas anteriores (la fiducia convencional en la imposicién sobre la renta) el

tico, nam. 177, 2000, pgs. 156-167) para concluir que el problema guarda s6lo una remota
relacion con los supuestos que interesan de forma preferente en esta investigacion.

59. GARrRIGUES Diaz-CANABATE, Joaquin, Negocios fiduciarios..., op. cit., pg. 89.

60. Sobre esta distincion: NASARRE AzNAR, Sergio; Rivas Niero, Estela, «Trust e instituciones fiducia-
rias. Problemitica civil y tratamiento fiscal», en Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios
Fiscales, nim. 28, 2006, pgs. 7-11.

61. En efecto, y sin 4nimo de exhaustividad, pueden citarse los fondos de inversion (regulados en
la Ley 85/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva), los fondos de
capitalriesgo (regulados en la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las entidades de
capitalriesgo y de sus sociedades gestoras), los fondos de regulacién del mercado hipotecario
(regulados en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario), los
fondos de pensiones (regulados en el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre, de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones), los
fondos de garantia de inversiones (regulados en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores), los fondos de titulizacion hipotecaria (regulados en la Ley 19/1992, de 7 de julio,
sobre régimen de Sociedades y Fondos de Inversion Inmobiliaria y sobre Fondos de titulizacién
Hipotecaria) y los fondos de titulizacién de activos (regulados en la Ley 3/1994, de 14 de
abril, sobre Adaptacion de la Legislacién espafiola en materia de crédito a la segunda directiva
de coordinacién bancaria y otras modificaciones relativas al sistema financiero).

62. En sentido semejante: Rivas Niero, Estela, «Régimen fiscal de los patrimonios fiduciarios: el
Impuesto sobre Sociedades», en Los patrimonios fiduciarios y el trust. III Congreso de Derecho

51



A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta

que predetermina el método que debe seguirse. Un analisis somero del tratamiento
fiscal de los negocios fiduciarios permite advertir que, en definitiva, todo se reduce
a un problema de aplicaciéon de la norma tributaria. La polémica se centra en
descubrir el instrumento aplicativo idoneo para hacer frente a las construcciones
fiduciarias con finalidad elusoria. Y, aun cuando la atencion prestada por la doc-
trina al problema haya sido escasa hasta el momento, existen pocos negocios que
hayan merecido calificaciones tan dispares como los fiduciarios, al menos desde
una perspectiva fiscal: asi, por ¢jemplo, alegando que nos encontramos ante «meras
economias de opcién»*, pasando por algunos remedios extravagantes (me refiero
al recurso al llamado «negocio indirecto») y, finalmente, quizas con mayor funda-
mento, defendiendo la aplicacién de las clausulas de conflicto o de simulacion.
Parece acertado pensar que esta enorme disparidad de calificaciones no tiene su
causa en una especial complejidad del negocio fiduciario (como veremos, los es-
quemas fiduciarios no resultan mas alambicados que otras construcciones con fina-
lidad elusiva), sino en circunstancias de mas hondo calado, es decir, al hecho de
que, a pesar de la abundante atencion prestada a la teoria de la aplicacion de la
norma, los problemas de interpretacion e integracién de las normas tributarias
constituyen atin una pagina por escribir en nuestra disciplina. Es obvio que no
puede pretenderse reconstruir la teoria de la aplicaciéon de la norma tributaria
desde el problema de la fiscalidad de los negocios fiduciarios; sin embargo, en este
trabajo, sl que creemos poder aportar elementos importantes para dicha recons-
truccion aplicando la metodologia que describimos a continuacion de forma sucin-
ta*.

En nuestra doctrina es frecuente partir de construcciones generales en torno
a la interpretacion, la integracion de las normas tributarias o las clausulas generales
antiabuso para, posteriormente, contrastar las conclusiones obtenidas —o algunas
de ellas— con supuestos reales; y esto dltimo no en todos los casos, pues bien es

Civil Catatan (Sergio NASARRE AZNAR; Martin GARRIDO MELERO; coords.), Madrid, Marcial Pons-
Colegio Notarial de Catatuiia, 2006, pg. 734.

63. Hasta donde llega nuestro conocimiento, sélo en el Derecho Tributario espafiol se ha acufiado
un concepto especifico para describir aquellos casos en los que no se realiza el presupuesto de
hecho de una norma. Por ese motivo, lo mejor seria, en beneficio del correcto entendimiento y
construccion del razonamiento, eliminar tal categoria de nuestro acervo doctrinal. En con-
traste con estas afirmaciones, se encuentra el uso, cada vez mas extendido, de dicho «con-
cepto», reforzado por la atencién preferente que la doctrina le depara. En este sentido puede
verse la reciente monografia: PoNT CLEMENTE, Joan Francesc, La economia de opcion, Madrid,
Marcial Pons, 2006, 205 pgs.

64. Desde este momento debe quedar claro el caracter sistematico y aproximativo de este trabajo.
Sistematico en el sentido de que constituyendo su objeto esencial el tratamiento de las fiducias
convencionales en la imposicion sobre la renta, las conclusiones que de él se deriven pueden
resultar utiles para futuros empefios investigadores del propio autor o de otro u otros que
estimen que los puntos de partida generales que en él se contiene resultan metodologicamente
apropiados y utiles para resolver problemas de similar naturaleza. Aproximativo pues no hemos
pretendido ni siquiera agotar la potencialidad de la teoria aqui propuesta para hacer frente a
los negocios elusivos centrados en el manejo artificioso del elemento subjetivo del hecho impo-
nible. En efecto, y como puede comprobarse de la lectura del trabajo, sus puntos de partida
pueden resultar utiles para resolver otros problemas de muy similar naturaleza a la que es
propia de los negocios fiduciarios y a los que la doctrina y la jurisprudencia han tenido que
hacer frente en tempos recientes (construcciones usufructuarias con finalidad elusoria).
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sabido que sobre este particular abundan las investigaciones puramente conceptua-
les. Esta forma de proceder conduce, en ocasiones, a que las construcciones elabo-
radas en términos abstractos no resistan posteriormente su proyeccién sobre casos
concretos. Por esa razon, en este trabajo seguimos una metodologia de signo in-
verso: partimos de determinados «supuestos tipo» de negocios fiduciarios en los
tres impuestos centrales del sistema tributario estatal que recaen sobre la renta,
para analizar a continuacion los elementos comunes que subyacen a los mismos.

Partiendo de estos elementos comunes, defendemos una posible solucién uni-
ficada para los mismos, centrada, en términos sintéticos, en la interpretacion teleo-
légica de las normas reguladoras del elemento subjetivo del hecho imponible de
los tres impuestos analizados. Sin embargo, y en la medida en que, como ya senala-
mos, la situacion doctrinal en nuestro pais respecto a la teoria de la interpretaciéon
de la norma presenta notables carencias, tratamos de aportar un punto de partida
s6lido sobre la naturaleza y limites de la actividad hermenéutica. En este sentido
serd necesario comenzar con una breve exposicion de caracter histérico. No se
trata en este caso de buscar antecedentes mas o menos remotos del problema de
los conceptos juridico privados en el presupuesto de hecho de las normas tributa-
rias —tarea por otro lado bastante poco fructifera—. La idea debe consistir, mas bien,
en analizar una doctrina, surgida en el periodo de entreguerras, y que, todavia en
la actualidad, sigue pesando notablemente en la discusion juridica habitual. Se
trata, evidentemente, de las doctrinas de la interpretacién econémica o funcional,
segiin que nos centremos en la dogmatica alemana o italiana. Y el objetivo de dicha
exposicion no sera, exclusivamente, sacar a la luz sus notables carencias que, por
otro lado, ya han sido puestas de manifiesto en multiples ocasiones por la doctrina
espanola. Mas bien trataremos de entender por qué dichas doctrinas conducen, o
pueden conducir, a resultados inaceptables desde la perspectiva de los principios
basicos del Estado de Derecho aplicados al Derecho Tributario.

Y precisamente el descubrimiento de esas carencias se conectara légicamente
con la siguiente cuestiéon que debe centrar nuestra atencion, consistente en la expo-
sicion de los puntos de partida basicos que permiten cohonestar los fundamentos
(no siempre rechazables) de la teoria de la interpretaciéon econdmica clasica con
las exigencias de legalidad y seguridad juridica que tradicionalmente han consti-
tuido los escollos basicos para la viabilidad de dichas tesis. Y en nuestro caso, por
razones que se expondran mas adelante, estimamos que la opcién mas acertada es,
precisamente, la construida por Larenz. Como veremos, la sustituciéon del «tenor
literal de la ley» por el «sentido posible de las palabras» como limite de la actividad
interpretativa —el mayor avance, a mi juicio, de la obra del civilista aleman- dota
de sentido y estabilidad a toda la construccién juridica propuesta.

Partiendo de dicha construccién general, y contrastando la misma con las re-
glas que regulan el elemento subjetivo del hecho imponible en los tres grandes
impuestos sobre la renta del sistema, trataremos de aportar una soluciéon de carac-
ter interpretativo a los casos-tipo antes descritos.
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Finalmente, contrastaremos la solucién defendida con las calificaciones que,
con mais frecuencia, se han elaborado en la doctrinay en la jurisprudencia respecto
a los negocios fiduciarios, basicamente, su caricter de negocios realizados en
fraude a la ley (conflicto en la aplicacién de la norma tributaria) o simulados. En
este caso no nos limitaremos a senalar por qué la solucién interpretativa es, a
nuestro juicio, la mis adecuada, desde una perspectiva estrictamente l6gica; por el
contrario pretendemos reforzar la posicion asumida trayendo a colacién algunas
ventajas practicas de la solucién estrictamente interpretativa, sobre todo frente a la
tesis (dominante en nuestra doctrina) en el sentido de que a los negocios fiducia-
rios s6lo puede hacérseles frente, en su caso, mediante la aplicacion de las clausulas
generales antiabuso.
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Capitulo 1

Los negocios fiduciarios como alteracion
artificiosa de los criterios de atribucién de
rentas. Una solucion desde la interpretacion del
elemento subjetivo del hecho imponible

1. INTRODUCCION

Como ya avanzamos en la introduccién, es en este primer capitulo del trabajo
donde se concentra el contenido esencial del mismo. En este sentido pretendemos
partir de algunos casos (supuestos-tipo de negocio fiduciario con finalidad elusiva)
que demuestren con claridad la idea central en torno a la que gira la construccién
propuesta: los negocios fiduciarios tratan de alterar, de forma artificiosa, los crite-
rios ordinarios de imputacion de rentas y/o patrimonios, en definitiva, 1o que en
terminologia tradicional viene designandose como el elemento subjetivo del hecho
imponible.

Los casos o grupos de casos que se analizaran han sido tomados en su totalidad
de la practica administrativa o jurisprudencial espanola. Esta forma de anilisis, aun
cuando puede dejar al margen determinados problemas de gran relevancia, servira
sin duda para prevenir a esta investigacion de determinadas acusaciones frecuentes,
y la mayor parte de las veces también injustas, formuladas, con frecuencia, al tra-
bajo académico. En este sentido se ha tratado de huir de la construccién de posi-
bles litigios para centrarse en problemas surgidos en nuestra realidad juridica coti-
diana. Eso no debe significar que las soluciones aqui propuestas no puedan ser
utiles para problemas semejantes surgidos en el futuro o que el autor no ha podido
o no ha sabido recoger. Al contrario, una de las ventajas de trabajar metodoldgica-
mente —obviamente si el método es el apropiado— es que las ideas generales expues-
tas sirven o pueden servir mas alla de los ejemplos concretos con los que tales ideas
se contrastan.

Obviamente, el modo de seleccionar los materiales al que hemos hecho refe-
rencia lleva aparejada una consecuencia no siempre positiva. En muchos casos el
Derecho que se maneje en los casos analizados no estara vigente. Sin embargo,
tampoco creo que deba exagerarse la importancia de ese dato. De un lado porque,
sobre todo en un tema como el elegido, el cambio de la normativa vigente no
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implicara en todo caso que la soluciéon propuesta haya dejado de ser valida. De
otro, y en el peor de los casos, porque ocuparse de los problemas de aplicacion de
normas que no estan vigentes no carece en absoluto de «utilidad practica». Es
frecuente que los juristas practicos —sobre todo los dedicados a la practica forense—
se quejen amargamente de que «la doctrina» se ocupa exclusivamente del Derecho
vigente, postergando la solucién de determinados problemas a los que la deroga-
cién ha hecho caer en el olvido. Pero, la dilatada duracion de los procesos —que
no constituye una excepcién en materia tributaria— obliga de forma constante a
revisar el Derecho derogado y a encontrar criterios para solucionar los problemas
de aplicaciéon que éste podia plantear y, de hecho, sigue planteando.

2. LOS CASOS-TIPO DE NEGOCIO FIDUCIARIO. ELEMENTOS COMUNES:
LA ALTERACION ARTIFICIOSA DE LOS CRITERIOS DE ATRIBUCION DE
RENTA CON FINALIDAD ELUSIVA

A continuacién exponemos, de forma sucinta, los casos que sirven de punto
de partida para esta investigacién. No obstante, y antes de pasar a su descripcion,
debe advertirse que se han seleccionado determinados casos que, por uno u otro
motivo, han podido despertar especial atencién doctrinal y/o jurisprudencial. No
obstante, el interés de la solucién que a los mismos se aporte no se agota de forma
inmediata en dichos casos, antes bien, los esquemas fiduciarios que se describen
deben ser calificados como «casos tipo» de fiducia (fiducia cum amico o fiducia cum
creditore) y, por consiguiente, las soluciones aportadas pueden resultar de utilidad
para otros supuestos que se ajusten a un esquema semejante o idéntico. Pasemos
por lo tanto a la exposicién de los casos que anunciamos®.

Caso 1 (Caso Cruzcampo): Los accionistas de «Cruz del Campo SA », interesados
en vender sus acciones de la sociedad, entran en contacto con «Guiness. PLC»,
que formula una oferta de adquisicién de tales acciones siempre que el namero
de ellas represente un 90 por ciento del capital social, como minimo. La oferta de
«Guiness. PLC» se concreta el 18 de diciembre de 1990. Algunos de los socios
deciden vender sus acciones a una entidad financiera intermediaria para que €sta,
a su vez, las venda a «Guiness. PLC», en las condiciones ofrecidas por ésta a los
accionistas, y entregarles el precio obtenido, mas los intereses compuestos también
pactados en fechas ulteriores. Cumplida la condicién impuesta por «Guiness. PLC»
sobre el porcentaje minimo de acciones para mantener los términos econémicos
de la oferta, se formalizan las sucesivas pélizas de compraventa de éstas, a favor de
la intermediaria, primero, y de «Guiness. PLC», a continuacién®. Como sefiala el
profesor FaLcon, los iniciales titulares de las acciones eluden asi la venta al contado

65. Como se verd, hemos decidido asignar un nombre determinado a cada uno de los casos-tipo,
relacionado bien con las partes o bien con los negocios celebrados, para evitar circunloquios
innecesarios en el posterior desarrollo del trabajo.

66. Tomamos el relato de los hechos de la mias reciente Sentencia publicada sobre este particular
asunto: SAN de 12 de abril de 2006 (Fundamento de Derecho 10). Como veremos, existe
abundante jurisprudencia sobre el particular.
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beneficidndose del tratamiento previsto para las operaciones a plazos, con el consi-
guiente diferimiento temporal en la tributacién de las plusvalias (y dada la reduc-
cién de tipos operada en 1996, quiza logrando incluso una menor tributacién fi-
nal)®’.

Caso 2 (Caso Lease back): La Sociedad T. tiene una maquina adquirida el 1 de
enero del afio 0, por 60.000 y que ha estado amortizando al 20%. El 1 de enero
del afio 4 decide realizar con la sociedad de Leasing L. una operacién con las
caracteristicas que se definen a continuacién. T vende a L. la maquina por un total
de 50.000 y la adquiere, al mismo tiempo, en virtud de un contrato de arrenda-
miento financiero con opcion de compra en virtud del cual se compromete a pagar
tres cuotas anuales con una tasa de interés del 5%, siendo la primera cuota paga-
dera a la firma del contrato y las otras dos los dias 1 de enero del ano 5y 1 de
enero del ano 6. La empresa de leasing no satisfacia un precio en efectivo en el
momento de la transmisién de la propiedad de los bienes, sino que entregaba, en
lugar de tal precio cierto y efectivo, una serie de pagarés, calificados, ademas, por-
que su vencimiento coincidia cronolégicamente con el de los distintos plazos a
pagar por el arrendamiento financiero y, practicamente, por el mismo importe. La
finalidad de este tipo de operaciones, conocidas de sobra en la practica empresa-
rial, consiste de un lado en obtener liquidez (algo mas que dudoso en el caso
descrito) y, de otro, en tratar de obtener mayores gastos deducibles derivados,
en su caso, del régimen fiscal especial del leasing en el ordenamiento tributario
espanol®.

Caso 3 (Caso gestion de cobro de dividendos): Esp., una entidad residente en
Espana, realiza una serie de operaciones sobre valores de renta variable de entida-
des residentes en territorio espafiol con GB. Ltd. residente en el Reino Unido. GB
Ltd. transmite a Esp. valores emitidos por entidades residentes en Espana y cotiza-
dos en Bolsa unos dias antes del cobro del dividendo, que ya habia sido acordado
por las juntas generales respectivas. A su vez, GB. Ltd. y Esp. concluyen contratos
reciprocos de opcion de compra y venta sobre los valores previamente transmitidos,
en virtud de los cuales GB. Ltd. recomprard a Esp. los mismos valores a un precio
fijado una vez cobrado el dividendo. De ese modo GB. Litd terminara teniendo los

67. FaLcoNy TeLLA, Ramon, Negocios fiduciarios: la necesidad de respetar..., op. cit., pg. 5. FALCON Y
TerLLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pg. 197.

68. Debe ilustrarse cual es el motivo que acerca el lease back a los negocios fiduciarios que constitu-
yen el objeto de este trabajo. Parece evidente que en aquellos casos en los que el contrato de
leasing aparece indisolublemente unido a una operacion previa de compraventa de un bien
(propie ad inicial del arrendatario financiero), el negocio se esta utilizando mas como un
medio de obtener liquidez (financiacién) que conforme a la finalidad propia y tipica del
leasing. Y, partiendo de esa naturaleza, se sostiene que la inicial transmisién al futuro arrenda-
dor no es mis que una venta en garantia. Y, de ese modo, aparece la estructura clasica del
negocio fiduciario al que ya hemos hecho referencia en maltiples ocasiones. En efecto, en el
lease back, como supuesto de fiducia cum creditore, 1a «transmisién de la propiedad» se utiliza
buscando unos efectos mas débiles (constituciéon de garantia) que los que le son propios, pero
incluidos en él. Sobre la inclusién del lease back entre los negocios fiduciarios puede consul-
tarse, con amplio despliegue jurisprudencial: REGLERO CamPos, L. Fernando, «El pacto comiso-
rio», en Aranzadi Civil, nam. 4, 2007 (BIB 2007, 91).
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valores que transmitié inicialmente y Esp. habra percibido un dividendo compen-
sado, excepto en un pequerio importe por la diferencia entre la prima pagada por
la opcién de venta y la cobrada por la opcién de compra. De ese modo, GB Ltd.
etude la tributacién en Espaiia de los dividendos percibidos que, al ser reconverti-
dos en ganancias patrimoniales (coincide con la diferencia positiva entre las primas
pagadas y cobradas por las opciones de compra y venta de los titulos, descontada
la comisién obtenida por Esp.), s6lo podran tributar en el estado de la residencia
(articulo 13.4 del CDI Hispano-Britanico). Por su parte Esp., en virtud del juego
de las primas de compra y venta (negativo para ella) y, compensando con el im-
porte del dividendo cobrado, obtiene un ingreso neto del 3,5 % del importe de
los dividendos brutos, deduciéndose ademas el importe de las retenciones soporta-
das sobre dichos dividendos®.

Aunque pueda no resultar facil la unificacién de todas estas operaciones bajo
un tipo de negocio comun, si que existen toda una serie de elementos afines en
los mismos que permiten realizar un analisis conjunto, como el que aqui se pro-
pone. Si se analizan en profundidad los casos expuestos, podran advertirse los tres
elementos comunes que, a nuestro juicio, los caracterizan: i) existe una puesta a
disposicion de terceros (adviértase que no nos referimos a una transmision de la
propiedad) de uno o varios elementos patrimoniales (a favor de la entidad finan-
ciera, en el caso Cruzcampo; a favor de una sociedad de leasing o entidad financiera,
en el caso Lease back, o a favor de una sociedad residente, en el caso gestién de cobro
de dividendos; i) dicha puesta a disposicion se realiza con el objetivo del alterar los
criterios ordinarios de atribucién de rentas al contribuyente; la atribucion de la
ganancia patrimonial obtenida por la venta al contado de acciones a los accionistas
en el caso Cruzcampo; la atribucion en propiedad de la maquinaria a la Sociedad
T. (con el consiguiente régimen ordinario de deduccién de amortizaciones), en el
caso lease back y, por ultimo, la atribucién de los dividendos a la sociedad no resi-
dente GB Ltd., en el caso gestion de cobro de dividendos; iii) dicha alteracion de los
criterios ordinarios de imputacién se realiza con la finalidad (tinica o al menos
preferente) de obtener ahorros fiscales. Dichos ahorros han sido expuestos a la
hora de describir los citados casos.

A pesar de que todas las operaciones descritas giran en torno al problema
del elemento subjetivo del hecho imponible (se alteran los criterios ordinarios de
atribucion de rentas al contribuyente), s6lo existe un aspecto comuan en el analisis
que la jurisprudencia, la doctrina administrativa y la doctrina cientifica, han hecho
de las mismas y éste es, precisamente, no ocuparse del mismo™. Asi se explica

69. El relato de los hechos ha sido tomado en su prictica totalidad del Antecedente de Hecho
14°, y el Fundamento Juridico 112 de la Resolucién del TEAC, de 16 de septiembre de 2005.

70. Sin embargo, debe hacerse mencién de las aportaciones de los profesores CoMBARROS ¥ PALAO
gue, desde una perspectiva abstracta, sostienen el analisis de los negocios fiduciarios partiendo

e los criterios de atribucion de patrimonios y rentas a los contribuyentes, aunque sin centrarse

en casos concretos. En este sentido, el profesor Palao atribuye al fiduciante las rentas derivadas

del bien transmitido en fiducia (PaLao TABoADA, Carlos, en Comentarios a la ley del Impuesto sobre

la Renta de las Personas Fisicas (FERREIRO LAPATZA, Juan; et al.). Madrid: Civitas, 1983, pg. 49).

Por su parte, la profesora CoMBARROS VILLANUEVA indica: «...es mds acorde con la finalidad de la ley
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- que las soluciones aportadas puedan diferir de forma ostensible. En algunos casos,
pretende solucionarse el problema haciendo uso de las potestades calificatorias de

7

la Administracién’'. En otros, se entiende que estamos ante meras «economias de

opcioén»

” —concepto de contornos extraordinariamente difusos—, defendiéndose

incluso la posible concurrencia de un fraude a la ley tributaria (que, acto seguido,
suele negarse por motivos de diversa indole™) llegando a sostenerse, en algunos
casos, el caracter simulatorio de las operaciones realizadas™. La situacién en la que

71.

72.

73.

74.

imputar el bien en el caso de negocios fiduciarios al fiduciante y no al fiduciario, pues este 4ltimo, aunque
en opinidn de algunos autores es el real propietario conforme al Derecho privado, no dispone econémica-
mente del mismo debido al pacto de fiducia» (COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia, «La interpre-
tacién econdémica como criterio de interpretacién juridica. (Algunas reflexiones a proposito
del concepto de «propiedad econémica» en el Impuesto sobre el Patrimonio», en Revista
Espariola de Derecho Financiers, nim. 44, 1984, pg. 528).

Esta es la solucién ofrecida por la Audiencia Nacional al caso Cruzcampo en un buen nimero
de sentencias: SSAN de 25 de marzo de 2004 (JT 2004, 998 y 999), SAN de 22 de abril de
2004 (JUR 2004, 147419), SAN de 29 de abril de 2004 (JUR 2004, 147868), SAN de 6 de mayo
de 2004 (JUR 2004, 184293), SAN de 13 de mayo de 2004 (JT 2004, 1073 y 1074), SAN de 20
de mayo de 2004 (JT 2004, 1078 y 1307), SAN de 27 de mayo de 2004 (JUR 2004, 188997 y
192888; JT 2004, 1084), SAN de 3 de junio de 2004 (JUR 2004, 183553 y 183564), SAN de 10
de junio de 2004 (JUR 2004, 183535 y 191184), SSAN de 24 de junio de 2004 (JUR 2004,
187563, 187608, 191089 y 226279), SAN de 30 de junio de 2004 (JUR 2004, 207734), SAN de
8 de julio de 2004 (JT 2004, 1192 y 1249), SAN de 14 de julio de 2004 (JT 2004, 1536), SAN
de 15 de julio de 2004 (JT 2004, 1247; JUR 2004, 225684), SAN de 22 de julio de 2004 (JT
2004, 1246; JUR 2004, 225482), SAN de 26 de julio de 2004 (JUR 2004, 225417) SSAN de 16
de septiembre de 2004 (JT 2004, 1570; JUR 2004, 271164 y 282202), SSAN de 23 de septiembre
de 2004 (JT 2004, 1399; JUR 2004, 286828 y 305209), 30 de septiembre de 2004 (JUR 2004,
286288), 7 de octubre de 2004 (JT 2004, 1489; JUR 2004, 281463), 28 de octubre de 2004
(JUR 2004, 297799 y 297807), 4 de noviembre de 2004 (JT 2004, 1538; JT 2005, 248; JUR
2005, 51662), 9 de diciembre de 2004 (JUR 2005, 230957), 23 de diciembre de 2004 (JT 2005,
1668), 20 de enero de 2005 (JT 2005, 1268), 17 de febrero de 2005 (JT 2005, 1324), 24 de
febrero de 2005 (JUR 2005, 226189), 3 de marzo de 2005 (JUR 2005, 226146), 10 de marzo
de 2005 (JT 2005, 1675; JUR 2005, 226104), 17 de marzo de 2005 (JUR 2005, 226055), 14 de
abril de 2005 (JUR 2005, 208234), 2 de junio de 2005 (JUR 2005, 245190), 9 de junio de 2005
(JT 2006, 162), 16 de junio de 2005 (JUR 2005, 244835 y 244851), 25 de julio de 2005 (JUR
2005, 243854), 26 de julio de 2005 (JT 2006, 19), 6 de octubre de 2005 (JUR 2006, 122704),
14 de diciembre de 2005 (JUR 2006, 121426). Igualmente ha sido la solucién ofrecida por el
TEAC: Res. TEAC de 16 de noviembre de 2001 (JT 2002, 619), Res. TEAC de 7 de marzo de
2002 (JT 2002, 1602), Res. TEAC de 7 de junio de 2002 (JT 2003, 38). También parece ser
ésta la solucion ofrecida al caso lease back, en particular cuando se acude a la <herramienta»
del «negocio indirecto»: Res. TEAC de 8 de noviembre de 1994 (JT 1994, 1663). En sentido
semejante, la SAN de 5 de marzo de 1997 (JT 1997, 242).

Esta es la posicién del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja en relacién con un grupo de
supuestos muy semejantes a los descritos en el caso Cruzcampo: SSTS] de La Rioja de 9 de
febrero de 2000 (JT 2000, 417) 24 de febrero de 2000 (JT 2000, 527), 13 de julio de 2000 (JT
2000, 1577), 24 de julio de 2002 (JT 2002, 1536) y 15 de noviembre de 2002 (JT 2003, 516).
En el mismo sentido se pronuncia ¢l TEAR de Andalucia respecto al caso Cruzcamdfzo (por todas
puede consultarse la Resoluciéon del TEAR de Andalucia de 27 de mayo de 1999, publicada
parcialmente en el nimero 14 de 1999 de la Revista Quincena Fiscal). También puede encon-
trarse esta calificacion para el caso lease back: STS] de Cataluna de 17 de junio de 2004 (JT
2004, 1185), aunque admite la posible calificacién como negocio indirecto.

La negacion de la concurrencia de fraude a la ley tributaria es una constante en todas las
Sentencias de la Audiencia Nacional en torno al caso Cruzcampo. No obstante, la argumenta-
cién en la que se fundamenta la imposibilidad de corregir los negocios acometidos por esta
via, constituye una auténtica peticién de principio, pues la Audiencia se limita a sefialar que
no procede la via del fraude a la ley precisamente porque se ha hecho uso de la potestad
calificatoria de la Administracién fundamentada sobre el articulo 28.2 de la LGT/1963.

Esta es la calificacion sostenida por el Tribunal Econémico Central en el caso gestion de cobro
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queda el contribuyente ante tal disparidad de criterios es ciertamente dramatica y
creo que puede afirmarse, sin faltar a la realidad, que quien celebra un negocio
fiduciario s6lo puede estar absolutamente seguro de una cosa: desconocer por
completo cudles puedan ser sus consecuencias fiscales.

Los negocios fiduciarios, al igual que otros muchos esquemas negociales frau-
dulentos”, pretenden una desviacion o captacién de rentas alterando los elementos
de hecho que sirven de base a la imputacion, es decir, a la atribucién del elemento
objetivo del hecho imponible (en este caso la renta) al sujeto pasivo. Parece logico
pensar que la primera reaccién esperable, frente a este tipo de comportamientos,
consistiera en acudir a los propios criterios de imputacién (regulacion del ele-
mento subjetivo del hecho imponible) para comprobar si, interpretandolos correc-
tamente, puede hacerse frente al intento de elusién (o captacion de beneficios
fiscales) pretendido por el contribuyente. Pero, como ya adelantamos, la doctrina,
de un lado, y la jurisprudencia y doctrina administrativa, de otro, no prestan nin-
guna atencién a las reglas de imputacién, prefiriendo, de forma sistematica, un
analisis centrado en los diversos aspectos del elemento objetivo del hecho imponi-
ble y preferentemente en el material. Y asi la discusion —poco fructifera por lo
general- suele centrarse en las posibilidades de (re)calificacién negocial o, en caso
de que éstas sean descartadas a limine, en la discusién —bizantina con mucha fre-
cuencia— en torno a la consideracién del negocio acometido como una economia de
opcion o un fraude a la ley tributaria (conflicto en la aplicacién en el art. 15 de la
LGT/2003). Esta tendencia, de la que se da cuenta en el trabajo, supone, como
bien puede entenderse, una visién del problema totalmente desenfocada, en la

de dividendos: Resoluciones del TEAC de 16 de septiembre de 2005 (JT 2006, 85), 2 de febrero
de 2006 (JUR 2006, 157322) y 15 de junio de 2006 (JT 2006, 1421). Mas complicada resulta
Ia calificacién atribuida por la jurisprudencia a los supuestos de lease-back. La Audiencia Nacio-
nal ha aportado una curiosa -y confusa— calificacion para un grupo de supuestos en los que
concurria la especialidad determinante a la que se ha hecho referencia con anterioridad: la
empresa de leasing no satisfacia un precio en efectivo en el momento de la transmision de la
propiedad de los bienes, sino que entregaba, en lugar de tal precio cierto y efectivo, una serie
de pagarés, calificados, ademas, porque su vencimiento coincidia cronolégicamente con el de
los distintos plazos a pagar por €l arrendamiento financiero y, practicamente, por el mismo
importe. Ante esta particularidad que, en opinion de la Audiencia, implica que los negocios
acometidos no son conformes con la finalidad propia del lease-back (la obtencién de financia-
cién), se llega a una extrafiisima conclusién, al sostener la existencia de simulacién, para
terminar refiriéndose finalmente a la extravagante figura del «negocio indirecto». Una verda-
dera ceremonia de confusion. En este sentido se han pronunciado las siguientes sentencias:
SAN de 6 de julio de 2006 (JUR 2006, 191598); SAN de 1 de junio de 2006 (JUR 2006, 174325),
SAN de 23 de marzo de 2006 (JUR 2006, 117887 y 123001), SAN de 27 de octubre de 2005
8_'% 2006, 214), SAN de 20 de octubre de 2005 (JT 2005, 1645); SAN de 6 de octubre de 2005

2006, 168 y 2006, 197). También ha sido calificado el supuesto como simulatorio, sin
mayores precisiones: SAN de 29 de septiembre de 2005 (JT 2006, 175), SAN de 14 de julio de
2005 (JUR 2005, 244140), SAN de 24 de junio de 2004 (JUR 2004, 187576 y 187596), SAN de
22 de abril de 2004 (JT 2004, 1046), SAN de 4 de marzo de 2004 (JT 2004, 1037; JUR 2004,
133670), SAN de 5 de febrero de 2004 (JUR 2004, 132671),

75. Piénsese, por ejemplo, en la utilizacién de esquemas usufructuarios en el debatidisimo caso
de las «obligaciones bonificadas» o, incluso, en el dmbito de la antigua transparencia fiscal.
Se trata de casos que, por no constituir negocios fiduciarios, quedan al margen del objeto de
este trabajo, pero para los que, quizas, los puntos de partida del mismo puedan resultar de
gran utilidad.
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. medida en que implica trasladar la discusién de su lugar natural (el elemento
subjetivo del hecho imponible) a otro que, rara vez, puede proporcionar conse-
cuencias del todo aceptables.

Por ese motivo el analisis de los negocios fiduciarios, a menos que se decida
abordar su solucién aplicando la clausula general antiabuso o defendiendo su ca-
racter simulatorio —calificaciones de las que nos ocuparemos mas adelante- debe
partir, necesariamente de las reglas que regulan el elemento subjetivo del hecho
imponible en los diversos impuestos que recaen sobre la renta. Esta afirmacion no
implica, de forma automatica, que la interpretacion correcta de tales normas per-
mita corregir la alteracion artificiosa de los criterios de atribucién de renta que
persiguen como objetivo los negocios fiduciarios descritos anteriormente. Ello su-
pondria prejuzgar, a priori, los resultados de la actividad interpretativa algo inacep-
table desde las mas elementales exigencias metodologicas. Ahora bien, el analisis
de dichos criterios resulta necesario pues en caso de que sea posible abortar tales
tentativas de elusion mediante su correcta interpretacién habra que excluir la apli-
cacion de la clausula general antiabuso, pensada precisamente para abortar las
operaciones elusorias a las que la simple interpretacién de la norma eludida o
pretendidamente aplicable no permite hacer frente.

3. EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL HECHO IMPONIBLE EN LOS IMPUES-
TOS QUE RECAEN SOBRE LA RENTA. DESCRIPCION NORMATIVA

En los siguientes epigrafes se condensa, a mi juicio, el contenido esencial del
trabajo de investigacién desarrollado. Como ya sostuvimos anteriormente uno de
los elementos comunes a los negocios fiduciarios descritos reside, en provocar una
alteracion artificiosa del elemento subjetivo del hecho imponible, esto es, de los
criterios juridicos de atribucién de rentas y/o patrimonios a los sujetos pasivos de
los impuestos del sistema que recaen sobre la renta. Pero es obvio que para poder
sostener que estas tentativas de fraude pueden resolverse mediante la correcta in-
terpretacion de dicho elemento, descartando por consiguiente la utilizacién de la
clausula general antiabuso y, desde luego, de simulacién es necesario proceder de
forma sistematica; esta necesidad resulta especialmente acuciante si se tiene en
cuenta que la solucion aqui propuesta no parece ser compartida por la doctrina
mayoritaria, al menos en nuestro pais, y que, sobre la misma, bien podrian pesar
ciertas consideraciones tradicionales en torno a los métodos de aplicacién del Dere-
cho Tributario. En este sentido queremos adelantar, siquiera sea de forma sucinta,
cual sera la forma de proceder en las paginas que siguen, de modo que el lector
pueda, en todo momento, deducir la fase concreta del razonamiento en la que
nos encontramos, contrastar su engarce logico con los puntos de partida basicos y
comprobar su utilidad para la resolucion de los supuestos tipo de negocio fiducia-
rio que, como hemos visto, constituyen los «materiales de partida» de esta investiga-
cién.
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Es evidente que si lo que se pretende es abordar la correccion de los negocios
fiduciarios desde la perspectiva del elemento subjetivo del hecho imponible lo
primero que deberd hacerse serd exponer, aunque solo sea de forma breve, cual
es la regulacion de los mismos en las leyes reguladoras vigentes de las diversas
figuras impositivas que recaen sobre la renta. Y aunque pudiera parecer, de hecho
ello se ha sostenido de forma implicita y explicita en la doctrina, que la regulacién
de tal elemento no presenta mayores dificultades podremos comprobar que, en
realidad, sucede todo lo contrario. La regulacién resulta escasa, en ocasiones con-
tradictoria y, como tendremos ocasién de comprobar, obliga al intérprete a hacer
frente a algunos de los problemas clasicos de la interpretacién de la norma tributa-
ria. Precisamente por ese motivo, y antes de pasar a resolver los diversos supuestos-
tipo de negocio fiduciario, se hard necesaria una reflexiéon global sobre dichos
problemas de interpretacién. En definitiva, si se propone una solucién interpreta-
tiva a este tipo de negocios, solucién que ademas resulta francamente minoritaria
en nuestra doctrina y a la que, sin duda, no pocos dudarfan de tachar como «con-
traria a la seguridad juridica» o al «texto de la ley» —se hace especialmente necesa-
rio justificar cudl es la teoria de la interpretacién de la que se parte y, en concreto,
cuales son los limites de la actividad interpretativa para dicha teoria—. Se trata, en
sintesis, de que la vision expuesta resulte metodolégicamente legitimada.

A partir de ese momento contaremos con los dos elementos fundamentales
que permitiran resolver los casos antes descritos: la regulacion del elemento subje-
tivo del hecho imponible en los impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y
sobre la Renta de los no Residentes y en el Impuesto sobre Sociedades y los meca-
nismos adecuados para encauzar su correcta interpretacion. La combinaciéon de
ambos elementos (norma y método) permitira adoptar una solucién satisfactoria a
los casos concretos.

3.1. El concepto de elemento subjetivo del hecho imponible y los posibles moti-
vos de su pretericion doctrinal y jurisprudencial

Lo cierto es que respecto a la definicion abstracta del elemento subjetivo del
hecho imponible parece no existir excesiva polémica en la doctrina espafiola’,
asumiéndose la definicién proporcionada por Giannini”’ hace mas de cinco décadas
como «...una relacion, de hecho o juridica, en que debe encontrarse el sujeto pasivo del
impuesto con el elemento material.»™ Se trata, por otro lado, de una definicién que ya

76. Salvo quizds por lo que se refiere a las complicadisimas reflexiones de Cors MEvA respecto a
este problema: Cors MEva, Xavier, Elemento subjetivo del hecho imponible, en Revista de
Derecho Financiero y Hacienda Piblica, nam. 248, 1995, pgs. 883-916.

77. GianniNg Aquile Donato, Istituzioni di Diritio Tributario. Settima edizione aggiornata. Milano,
Giuffre, 1956, pgs. 91-92.

78. Esta esla definicién asumida por SaiNz bE Bujanpa: Sainz pe Bujanpa, Fernando, «Concepto del
hecho imponible», en Hacienda y Derecho. Volumen IV. Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
1966, pg. 391; 415. Este es el concepto que, sin mayores precisiones, ha pasado a la muy escasa
doctrina posterior que se ha ocupado del problema: SoLer RocH, Maria Teresa, «La titularidad
de la renta y el patrimonio en la nueva reforma», en Revista Espafiola de Derecho Financiero,
nam. 75, 1992, pg. 401, aunque haciendo referencia exclusivamente al IRPF. FALCON Y TELLA,
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se encontraba en la doctrina alemana clasica y que sigue siendo formulada actual-

mente en términos idénticos aunque bajo el nombre de «imputacién» (Zurech-

nung)”. En definitiva la existencia del elemento subjetivo del hecho imponible -
obedece a una exigencia practica. Conocer el elemento objetivo del hecho imponi-

ble y el sujeto pasivo en un determinado tributo resulta insuficiente en la medida

en que, si la obligacion tributaria debe nacer precisamente para un sujeto concreto,

habra que conocer previamente cudl es el criterio que permite atribuir un ele-

mento objetivo particular a un determinado sujeto. S6lo asi podra afirmarse que

ha nacido la obligacién tributaria en un caso particular®.

La relevancia extraordinaria del elemento subjetivo del hecho imponible con-
trasta, sorprendentemente, con la escasa atencién que a dicho elemento ha dispen-
sado la doctrina, al menos en nuestro pais. A mi juicio, ese déficit de atencién
obedece a causas de diversa indole a las que conviene prestar cierta atencién si-
quiera sea de forma sucinta.

En la doctrina clasica se sostuvo con frecuencia que el elemento subjetivo del
hecho imponible, en muchas ocasiones, se derivaba de forma natural (o implicita)
de la propia regulacién del lado objetivo del presupuesto e incluso, en ocasiones,
de la de los sujetos pasivos®. Esta misma idea, pervive en la actualidad y, o bien se
expresa de forma explicita®, o bien se traduce en una total desatencién a los fené-

Ramon, «Negocios fiduciarios: régimen tributario», en  Los negocios anémalos ante el Derecho
Tributario espariol, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nam. 16, 2000, pg. 201, en
relacion con el problemas de los negocios fiduciarios. El problema suele ser tratado al hilo de
la explicacion del hecho imponible en los manuales al uso, con un contenido muy semejante
o idéntico al expuesto en los trabajos especializados: Pirez Rovo, Fernando, Derecho financiero
y tributario. Parte general, 15* ed., Madrid, Civitas, 2005, pg. 150, con referencia expresa a Gian-
NINL. MARTIN QUERALT, Juan; Lozano Serrano, Carmelo; TEjERIZO LOPEZ, José Manuel; Casapo
OuiERrO, Gabriel, Curso de derecho financiero y tributario, 16* ed. rev. y puesta al dia, Madrid, Tecnos,
2005, pg. 253, con referencia expresa a GIANNINI. FERREIRO LAPATZA, Jos€ Juan, Curso de derecho
Jinanciero espariol: instituciones. 25* ed., en Madrid, Marcial Pons, 2006, pg. 387.

79. HenskL, Albert, Derecho Tributario. Traduccién de la 32 edicién alemana a cargo de Andrés Baez
Moreno, Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle, en Madrid, Marcial
Pons, 2005, pg. 199.

80. Creo que esta idea la que apunta el Profesor SAINZ DE Bujanpa cuando senala: «El hecho, conside-
rado en su pura objetividad, es “imponible” respecto a alguien y, por tanio, deja de tener ese cardcter de
hecho gravado si en su delimitacion legal no se comprende el tipo de relacion que ha de existir entre sus
elementos componentes» (SaiNz bk Bujanpa, Fernando, Concepto del hecho imponible..., op. cit., pg.
392).

81. Inicialmente, en este sentido: HensiL, Albert, Derecho Tributario..., op. cit., pg. 199. También
puede verse semejante conclusién en Ja doctrina clisica espanola, italiana e iberoamericana:
Grannint, Aquile Donato, Istituzioni..., op. cit., pg. 93, donde esta reflexién adquiere ciertamente
tintes extremos para los impuestos sobre la renta mobiliaria, en los que califica al criterio de
imputacion de la renta como un mero dato de hecho y no juridico. Sainz b Bujanpa, Fernando,
Concepto del hecho imponible..., op. cit., pg. 391. JaracH, Dino, El Hecho imponible, en Buenos Aires,
Rev. Juris. Argentina, 1943 (citado a lo largo de este trabajo como: JaracH, Dino, El hecho
imponible: teoria %eneral del derecho tributario sustantivo 3* ed., Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1996, pg. 170), aunque en este autor el problema se encuentra fuertemente determi-
nado por su posicién relativa a la interpretacién econdmica en sentido clésico.

82. Asi, por gjemplo, TiPKE y LanG sefialan que la imputacién puede deducirse de la regulacion
del deudor tributario o, en conexion con dicha regulacién, poniendo como ejemplo el criterio
de imputacién en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: Tipke, Klaus; Lane, Joa-
chim, Steuerrecht..., op. cit., pg. 178.
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menos relativos al elemento subjetivo del hecho imponible®. Sin embargo, €l he-
cho de que, con frecuencia, el elemento subjetivo del hecho imponible no aparezca
regulado, de forma explicita, en la ley de cada tributo sino que deba deducirse de
la concreta formulacion del elemento objetivo del mismo no debe redundar en
una desatencion doctrinal a dicho elemento sino, mas bien al contrario, en un
especial énfasis en el problema pues, como veremos, los interrogantes juridicos
que se plantean son, si cabe, mas complejos que en aquellos otros casos en los que
el legislador ha resuelto la situacién con una regla de imputacion explicita®.

Un segundo motivo para la pretericiéon doctrinal, y también jurisprudencial,
del problema del elemento subjetivo del hecho imponible es, al menos en Espafia,
su estrecha relaciéon con las cuestiones referentes a la tributacién de la familia. La
declaracion de inconstitucionalidad del sistema de acumulacion de rentas previsto
en la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, reguladora del Impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, en la STC 45/1989, oblig6 al legislador a identificar, con preci-
sion, los criterios de imputacién de rentas a los distintos miembros de una unidad
familiar®, teniendo en cuenta, especialmente, que muchos de los elementos patri-
moniales, en el seno de la familia, pueden no ser propiedad privativa de uno de los
conyuges®. De ese modo la regulacién del elemento subjetivo del hecho imponible
contenida en las leyes sucesivas del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
han mostrado una clara orientacion a resolver el problema de la imputacion de
rentas en el seno de la familia. Prueba de ello no es solo el hecho de que, a partir
de la Ley 18/1991, se haga referencia a este problema en las sucesivas leyes de
renta con el término «individualizacién de rentas»*, sino muy especialmente la

83. Este fenémeno es descrito por RuppE, en términos criticos al sefialar que «... el problema de la
imputacion parecio tan carente de dificultades al legislador que éste renuncio a una precision mds deta-
llada del deudor tributario» (Ruprpe, Hans Georg, «Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung
von Einkunftsquellen als Problem der Zurechnung von Einkanften», en Ubertragung von Ein-
kunfisquellen im Steuerrecht. [Hrsg. Klaus Tirke], Koln, Dr. Otto Schmidt, 1978, pg. 13).

84. En este sentido, deben tenerse en cuenta las afirmaciones de RAUPACH y SCHENCKING en €l
sentido de que el problema de la imputacién, en muchas ocasiones, no es mas que un pro-
blema de determinacién del sujeto que ha realizado el elemento objetivo del hecho imponible
(RauracH, Amdt; ScHENCKING, Margret, en HErmMaNN/HEUER /RaUPACH. Einkommensteuer...op.
cit. Band II, § 2 Anm. 114, EK Lfg. 163 Mai 1990. Lo que puede ocurrir, sin embargo, es que el
legislador decida positivizar normas de regulaciéon del elemento subjetivo del hecho imponible
excluyendo, de ese modo, la posible labor de reconstruccién dogmitica de la imputacién a
partir de la identificacién del sujeto que realiza el hecho imponible. Serfa el caso, como vere-
mos del articulo 7 de nuestra LIP.

85. No se quiere decir con esto que en la Ley 44/1978 no existiera ninguna norma dedicada a la
imputacién de rentas a los sujetos pasivos. En efecto, de un lado, el articulo 3.1 de la Ley
definia el hecho imponible del impuesto como la obtencidn de la renta por el sujeto pasivo. Por
su parte el articulo 15.1 de la Ley atribuye los rendimientos del capital a los titulares de
elementos patrimoniales, bienes o derechos de los que procedan las contraprestaciones grava-
das como tales. Por ultimo, y en términos mds especificos, el articulo 12 de la Ley establecia
reglas especiales de imputacion para las rentas correspondientes a entidades sin personalidad
juridica estableciendo, ademds, un rudimentario sistema de transparencia fiscal.

86. Sobre el cardcter determinante de la Sentencia 45 /1989 para el reconocimiento de estos crite-
rios de imputaciéon en la Ley 20/1989 y, posteriormente, en la Ley 18/1991, de 6 de junio

uede verse: SoLER RocH, Maria Teresa, La titularidad de la renta..., op. cit., pg. 401.

87. En efecto, asi es como se ha designado a este conjunto de reglas en las sucesivas Leyes del
Impuesto sobre la renta. Asi, en los articulos 30, 33, 43 y 51 de la Ley 18/1991 y el articulo
11 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre.
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preocupacion, que late en toda la regulacion del elemento subjetivo del hecho
imponible (también en la prevista en el articulo 7 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio, LIP en adelante), por resolver el problema de
la distribucién de rentas entre los conyuges y la posible influencia en la materia de
los regimenes econémicos matrimoniales. Y esta marcada orientacion de las nor-
mas que regulan el elemento subjetivo del hecho imponible en los Impuestos sobre
la renta y el patrimonio ha determinado, como no podia ser de otra forma, la
posterior evolucién doctrinal y jurisprudencial. En este sentido contrasta la gran
cantidad de trabajos dedicados al problema de imputacién de rentas y patrimonios
a los conyuges®™, con la escasa o mas bien nula atencién que ha merecido el pro-
blema del elemento subjetivo del hecho imponible considerado en términos gene-
rales®. Yla cuestién de la «individualizaciéon de rentas» entre los miembros de una
unidad familiar, con ser importante®, no agota ni muchos menos el problema del
elemento subjetivo del hecho imponible ni en el Impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, ni en el sistema tributario en general. Aunque esta afirmacion
parece obvia conviene aclarar tal extremo pues, a la vista de la escasa atencién
doctrinal, pudiera extraerse una conclusién distinta. En efecto, de un lado, los
elementos subjetivos del hecho imponible del Impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas y del Impuesto sobre el Patrimonio pueden plantear problemas impor-

88. Respecto a este particular la bibliografia es relativamente abundante: SoLEr RocH, Maria Te-
resa, La titularidad de la renta..., op. cit., pgs. 399-418. MoLLA Rupiez, Julidn, «Los criterios de
individualizacion de rentas y la elusion de la progresividad en el IRPF», en Monografias Carta
Tributaria, nm. 207, 1994, pgs. 1-12. Arvarez Bareerto, Pilar, «En torno a la constitucionalidad
del criterio de individualizaciéon de los rendimientos del trabajo» (Auto del TS] de Valencia
de 21 de abril y SSTC de 12 de mayo y 14 de julio de 1994), en Crénica Tributaria, nom. 73,
1995, pgs. 141-152. FaLcon v TeLLA, Ramén, «El nuevo IRPF y la capacidad contributiva (I):
minimo personal y familiar e individualizacién de rentas», en Quincena Fiscal, nam. 1, 1999,
pgs. 5-10. Yuste JorDAN, Arancha, «Individualizacion de los rendimientos de capital proceden-
tes de las Letras del Tesoro. Comentario a la STSJ de Galicia de 12 de noviembre de 2001»,
en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam. 3, 2002 (BIB 2002 642).

89. Obviamente no nos referimos al tratamiento de cuestiones especiales de imputacion como la
transparencia fiscal, la atribucién de rentas a entes sin personalidad juridica o el régimen
especial de cesién de derechos de imagen, que si han merecido la atencion de nuestra doctri-
na.

90. No pretendemos sostener que el problema de la individualizacién de rentas en el seno de la
familia carezca de importancia. Por el contrario la ostenta y mucha. Lo que debe matizarse es
la opinién generalizada de que el elemento subjetivo del hecho imponible s6lo plantea proble-
mas juridicos a esos efectos. A mi juicio, para ilustrar esta realidad puede ser muy ttil la
descripcién del proceso de desarrollo de los problemas de imputacion (Entwicklung der Zurech-
nungsprobleme) recogida, en Alemania, por RauracH. En un trabajo publicado ya hace una
década en el homenaje al Profesor Beissk se analizan, de forma pormenorizada, los hitos que
han ido marcando la progresiva «dignificacién» —en el sentido de ganancia en importancia—
de los criterios de imputacién de rentas. Y, desde luego, entre ellos se indica la inconstituciona-
lidad de la declaracion conjunta de padre e hijos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas decidida en la Sentencia del Bundesverfassungsgericht de 30 de junio de 1964. Sin em-
bargo, el autor citado recoge, junto a este hecho otros problemas, surgidos de forma coétanea
0 no y que, de igual manera, se relacionan con diversos aspectos relativos a los criterios de
imputacién de rentas en la imposicién sobre la renta: problemas de imputacion en sociedades
personalistas o desviacién de rentas a entidades residentes en el extranjero (Raupach, Arndt,
«Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als Problem der Tatbestandverwirklichung», en
Handelsbilanzen und Steuerbilanzen: Festschrift zum 70. Geburtstag von Heinrich Beisse. Diisseldorf:
IDW, 1997, pgs. 403-407).
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tantes fuera de la individualizacién de rentas en el seno de la familia. De otro, el
elemento subjetivo del hecho imponible en impuestos sobre la renta distintos del
IRPF (Impuesto sobre Sociedades, IS o Impuesto sobre la renta de los no residen-
tes, IRNR) plantean serias dudas interpretativas al margen, en la mayor parte de
las ocasiones, de los problemas propios de la individualizacion en el seno del matri-
monio.

3.2. Las reglas reguladoras del elemento subjetivo del hecho imponible en los
impuestos que recaen sobre la renta (Las clausulas generales de imputacion
de rentas)

Al tratar de describir la regulacion de los criterios de imputacion en el ordena-
miento tributario espanol lo primero que debe quedar claro es el concepto de
clausula general que en este trabajo se maneja. Determinados ordenamientos juri-
dicos recogen en sus Codigos Tributarios (nos referimos a normas semejantes a
nuestra LGT) determinadas clausulas de imputacién validas, en principio, para
cualquier impuesto siempre y cuando, légicamente, no existan previsiones especia-
les contenidas en las leyes reguladoras de los impuestos particulares. Obviamente
me refiero al conocido § 39 de la AO alemana’, que ha sido objeto de cierta
atencién en nuestra doctrina®, y que recoge, bajo el titulo «<imputacién» (Zurech-
nung), el concepto de «propiedad econémica». Dicho precepto senala literalmente:
(1) «lLos elementos patrimoniales (bienes economicos) deben imputarse a sus propietarios.»
(2) Como excepcion al pdrrafo 1 rigen las siguientes reglas: 1. Si una persona, distinta al
propietario, ejerce el dominio efectivo sobre el elemento patrimonial de modo que pueda excluir
economicamente al propietario del mismo durante su periodo de vida 1itil a él deberd imputarse
el elemento patrimonial.»” Creo que s6lo una regla de este tipo —aplicable transversal-
mente a todo el ordenamiento tributario— puede merecer el calificativo de clausula
general de imputacion en sentido propio. Y es obvio que ni nuestra LGT ni nin-
guna otra norma codificadora contienen una regla de imputacién semejante. De
ese modo, cuando hablamos de clausulas generales de imputacién nos referimos,
obviamente, a una realidad distinta.

En efecto, en este trabajo, entendemos por clausula general de imputacién no
tanto una norma como la que regula la propiedad econémica en la Ordenanza
Tributaria alemana, sino mas bien aquella que recoge un criterio de atribucién del
elemento objetivo del hecho imponible a los sujetos pasivos del tributo vilida,
dentro de un mismo impuesto, para distintas manifestaciones de capacidad econo-

91. También puede encontrarse un precepto semejante en el § 24 de la Bundesabgabenordnung,
BAO austriaca. No obstante su contenido no difiere, en exceso, del previsto en el § 39 de la
AO alemana por lo que haremos referencia preferente al segundo.

92. CowmBArrOs VILLANUEVA, Victoria Eugenia, «La interpretacion econémica como criterio de inter-
pretacién juridica. Algunas reflexiones a propésito del concepto de «propiedad econémica»
en el Impuesto sobre el Patrimonio», en Revista Espariola de Derecho Financiero, nGm. 44, 1984,
pgs. 485-536.

93. Los siguientes parrafos de la norma recogen reglas especiales para las relaciones fiduciarias,
de garantia, posesorias y para los elementos patrimoniales en mano comin. A ellas tendremos
ocasidn de hacer referencia mas adelante.
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mica y no para rentas o elementos patrimoniales concretos. Las clausulas generales
de imputacion se caracterizan, en principio, por su formulacién limitada a un con-
creto impuesto (en esto se diferencian de la regla de propiedad econémica del §
39 AO) pero validas para manifestaciones de capacidad econémica diversas dentro
del mismo (diferentes clases de renta o de elementos patrimoniales). Una segunda
nota de las cldusulas generales de imputacién, muy relevante a los efectos que aqui
interesan, es que suelen formularse con la intencién de regular el elemento subje-
tivo del hecho imponible en supuestos fisiologicos (no patolégicos), es decir, sin
la intencion, al menos inicialmente, de hacer frente a operaciones de caracter
elusivo. Estas dos Gltimas notas permiten distinguir las clausulas generales de impu-
tacién de las que denominamos clausulas especiales.

Una vez aclarado el sentido que se atribuye en este trabajo al concepto de
clausula general de imputacion procede, antes de analizar los supuestos problema-
ticos en los negocios fiduciarios-tipo, hacer referencia al modo en el que las distin-
tas leyes particulares de los impuestos han resuelto, o tratado de resolver, el pro-
blema del elemento subjetivo del hecho imponible en nuestro Derecho positivo.
Antes de pasar a describir e interpretar las reglas que regulan las clausulas genera-
les de imputacién en nuestro Derecho tributario vigente, conviene realizar una
precision previa que estimo de gran importancia. En este trabajo nos centraremos
esencialmente en los impuestos sobre la renta (IRPF, IS e IRNR) y sobre el patrimo-
nio (IP). No queremos decir con ello que el problema del elemento subjetivo del
hecho imponible carezca de relevancia en la imposicioén indirecta o en otros im-
puestos directos (Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, ISyD en adelante, y
determinados impuestos locales). Lo que ocurre es que, en dichas figuras, la atribu-
cién del elemento objetivo del hecho imponible al sujeto pasivo o bien se deduce
con facilidad de la propia configuracién del impuesto, recurriendo generalmente
a figuras correspondientes del Derecho privado (me refiero, por ejemplo, a la
imputacién, en el ISyD en el ITPyAJD™ o IBI*) o se plantea, mas bien, como un

94. En este sentido, no es casual que la doctrina alemana deje al margen de la aplicacion de la
clausula de interpretacién econémica a los impuestos sobre el trafico (en concreto el Impuesto
sobre Adquisiciones, Grunderwerbsteuer) y a otros fuertemente vinculados a las categorias juri-
dico-privadas (el Impuesto sobre Sucesiones, Erbschafisteuer y sobre Donaciones, Schenkung-
steuer). Sobre estas cuestiones, en sentido semejante al expuesto en el texto, puede consultarse:
SchMieszex, Hans Peter, en Abgabenordnung Finanzgerichtsordnung mit Nebengesetzen, EuGH-Verfa-
hrensrecht Kommentar (Hrsg. Dietmar GoscH) (Beg. Albert BEERMANN). Band I Bonn-Berlin,
Stollfup, 1995, § 39 Rz. 4, Erg.-Lfg./ Mai 2002. Scnwarz, Bernhard. (Hrsg.), AO: Kommentar zur
Abgabenordnung. Band 1. 10 Auflage. Freiburg: Haufe, 2004, § 39 Rz. 12-14, 117. Lfg. 2/2006.
BrockMmEYER, Hans Bernhard, en Abgabenordnung —einschlieflich Stuerstrafrecht— (Klein, Hrsg.). 9.,
vollig neubearbeitete Auflage. Miinchen, Beck, 2006, pgs. 212-213. Krusg, Heinrich Wilhelm,
Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. 16 Auflage. Koln, Verlag Dr. Otto
Schmidt, 1996, § 39, Rz. 89, Lfg. 109, april 2006 haciendo referencia, sobre todo, a los impues-
tos sobre el trafico.

95. Hacemos referencia expresa al Impuesto sobre Bienes Inmuebles porque en él se hace espe-
cialmente patente la idea que comentamos. En efecto el articulo 61 del Real Decreto Legisla-
tivo 2/2004, de 5 de marzo que aprueba el Texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales (TRLHL en adelante), al regular el hecho imponible del impuesto, no
deja lugar duda respecto a la relacién juridica existente entre el elemento objetivo del hecho
imponible y el sujeto pasivo del impuesto refiriéndose, taxativamente, a la concesién adminis-
trativa, el usufructo, el derecho real de superficie y el derecho de propiedad.
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problema de interpretacién del elemento objetivo del hecho imponible (el caso
del IVA). De ese modo, y por razones que se expondran a continuacién, haremos
referencia, de un lado, a la clausula general de imputacién aplicable de un lado en
los impuestos sobre la renta de las personas fisicas, sobre la renta de los residentes
y sobre el patrimonio y, de otro, al Impuesto sobre Sociedades. Como veremos
posteriormente todos los casos planteados, y que pretendemos resolver a partir de
la metodologia expuesta, plantean problemas en relacién con clausulas generales
de imputacién. Ello no significa que, hipotéticamente, no puedan utilizarse nego-
cios fiduciarios para alterar de forma artificiosa los criterios de atribucion conteni-
dos en normas especiales de imputacién. Sin embargo, como tendremos ocasion
de comprobar al hilo de la solucién de los supuestos de partida expuestos, los
problemas que se plantean en estos casos no difieren en exceso de los que constitu-
yen el punto de partida de este trabajo y, por consiguiente, para evitar reiteraciones
innecesarias preferimos limitarnos a realizar alusiones al concretas al hilo de nues-
tra exposicion.

3.2.1. El elemento subjetivo del hecho imponible en los Impuestos sobre la Renta de las
Personas Fisicas, sobre la Renta de los No Residentes y sobre el Patrimonio. La
relevancia del articulo 7 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio (LIP)

Tanto la LIRPF como el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, que
aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no Resi-
dentes (TRLIRNR en adelante) han optado por atribuir la renta gravada a los
contribuyentes en funcién de la titularidad de la fuente de la que ésta proceda.
Esta es la idea que se expresa con toda claridad en el articulo 11.1 del TRLIRPF
(«La renta se entenderd obtenida por los contribuyentes en funcion del origen o fuente de
aquélla, cualquiera que sea, en su caso, el régimen econdmico del matrimonio») y a la que
se remite, con igual contundencia, el articulo 8 del TRLIRNR respecto a sus contri-
buyentes personas fisicas. Lo cierto es que, respecto a determinadas clases de ren-
tas, el criterio resulta suficientemente claro como para no exigir ulteriores precisio-
nes. No obstante, el parrafo 2 del citado articulo 11 atribuye los rendimientos
del trabajo exclusivamente a quien haya generado €l derecho a su percepcion, en
definitiva y en linea con lo previsto en el primer parrafo del mismo precepto, al
titular del factor trabajo. Por su parte, el parrafo cuarto del mismo precepto atri-
buye los rendimientos de la actividad econémica a quienes realicen de forma habi-
tual, personal y directa la ordenacién por cuenta propia de los medios de produc-
cion y los recursos humanos afectos a las actividades. Como adelantabamos, la
imputacién de los rendimientos del trabajo y de la actividad economica no parece
plantear excesivos problemas, al margen de las dudas de constitucionalidad a las
que ya se hizo referencia mas arriba. En definitiva, el legislador pretende desvincu-
lar la imputacién de las rentas de su titularidad juridica (quien pueda ser el propie-
tario de las mismas, particularmente conforme al régimen econdémico matrimonial
que corresponda) centrandose mas bien en la «titularidad del factor trabajo» (si
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es que esta expresion resulta admisible™) o en la ordenacién por cuenta propia de
los factores trabajo y capital (con independencia de la titularidad de los elementos
patrimoniales afectos a la actividad econémica’).

La claridad con la que se presenta el elemento subjetivo del hecho imponible
en los rendimientos del trabajo y la actividad econdémica, al menos prima facie,
contrasta con la necesidad de concretar los criterios de atribucién para otras fuen-
tes de renta. Asi se explica que para los rendimientos del capital, las ganancias y
pérdidas patrimoniales y las imputaciones de rentas inmobiliarias los articulos 11.3,
11.5 y 85.2 del TRLIRPF atribuyan el rendimiento o renta al titular del o los ele-
mentos patrimoniales, remitiendo la regulacion de tal titularidad a lo previsto en
el articulo 7 de la LIP. En ese sentido puede hablarse de la fuerza expansiva de los
criterios de atribucién previstos en el articulo 7 de la LIP, en la medida en que los
mismos no se limitan a regular el elemento subjetivo del hecho imponible en dicho
impuesto sino que adquieren una inusitada relevancia para delimitar los criterios
de imputacién de rentas en el IRPF y el IRNR.

La enorme relevancia del precepto aconsejaria un contenido claro y preciso.
Sin embargo, el articulo 7 de la LIP deja abiertas cuestiones de enorme relevancia
y admite, al menos en nuestra opinién, un sinfin de interpretaciones que, como
veremos, se encuentran en la misma base de la polémica sobre los conceptos juri-
dico privados en el presupuesto de hecho de las normas tributarias. El precepto se
inicia con una enigmatica declaracién que, sin embargo, parece no haber desper-
tado excesivas dudas ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. En, efecto el primer
parrafo del citado articulo 7 sefiala que los bienes y derechos se atribuiran a los sujetos
pasivos segin las normas sobre titularidad juridica aplicables en cada caso y en funcion de
las pruebas aportadas por aquéllos o de las descubiertas por la Administracion. Tras una
lectura atenta del precepto surge, de forma inmediata, una duda ¢a qué criterios
de titularidad juridica aplicables en cada caso se refiere la norma? La doctrina
parece no haberse planteado excesivos problemas al respecto y asi es comun enten-
der el precepto como una remision a las disposiciones que regulan la titularidad
de los elementos patrimoniales y, en particular, a la normativa civil®®, Por otro lado

96. Resulta muy curioso que la doctrina alemana mas actual, al referirse a la doctrina clasica de
la imputacién, lo haga por referencia precisamente al concepto de «titular de la fuente de
renta» (Inhaber einer Einkunfisquelle), en todo caso, para rechazarla de manera unanime: Rau-
pacH, Arndt; SCHENCKING, Margret, en HerMANN/HEUER/RaupacH. Einkommensteuer... op. ct.
Band II, § 2 Anm. 101, EK Lfg. 207 August 2002,

97. Idea reforzada por el hecho de que, conforme al articulo 29.3 de la LIRPF la consideracion
de elementos patrimoniales afectos lo es con independencia de que la tituridad de éstos resulte
comtn a ambos conyuges.

98. En este sentido: SoLErR RocH, Maria Teresa, La titularidad de la renta..., op. cit., pgs. 405-410.
EpitoriaL ARaNZADI, «Imputacién de rendimientos en caso de usufructo de acciones de socie-
dad transparente. Comentario a la Res. TEAC de 26 de junio de 1998» (JT 1998, 1484), en
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Vol. 111, pg. 1312. BaENA AGUILAR, Angel, en Comentarios a la
Ley del impuesto sobre la Renta de no Residentes. Madrid: Civitas, 1999, pgs. 9293 que, al hilo
de la individualizacién de rentas en el IRNR, considera que la «titularidad de los elementos
patrimoniales» es un concepto civil. Garcia Novoa, César, «Los sujetos pasivos en el nuevo
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en Estudios del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (coord. Perfecto YeBrA MARTUL-ORTEGA, César Garcia Novoa, Antonio Lorez
Diaz). Valladolid: Lex Nova, 2000, pgs. 93-98. Lopez MEsa, Ana Berta, «Articulo 11. Individuali-
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ésta es la posicion sostenida, de forma repetida, en la doctrina administrativa®.
Tendremos ocasion de volver sobre este precepto.

En todo caso, la rotunda respuesta doctrinal en el sentido de identificar las
normas sobre titularidad juridica aplicables en cada caso con las reglas civiles de titulari-
dad parece encontrar un serio obstaculo, al menos desde un punto de vista sistema-
tico, en el parrafo segundo del citado articulo 7. Dicho pérrafo senala que «En su
caso, seran de aplicacion las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos conteni-
dos en las disposiciones reguladoras del régimen econémico del matrimonio, asi como en los
preceptos de la legislacion civil aplicables en cada caso a las relaciones patrimoniales entre
los miembros de la familia.» De ese modo la total identificacion de las normas de
titularidad juridica a las que se refiere el parrafo primero con las reglas civiles de
titularidad pierde consistencia. Si esa identificacién es acertada, el parrafo se-
gundo, que se remite inequivocamente a la normativa civil'”, serfa un precepto
totalmente ocioso, pues no vendria a abadir nada nuevo a lo que ya se deriva
del citado parrafo primero. Ante la evidencia del caracter redundante del parrafo
segundo del articulo 7 LIP —si el primer parrafo se interpreta como una remision
incondicional a la normativa juridico-privada— la doctrina ha aportado algunos ar-
gumentos que no podemos compartir. En este sentido se ha sehalado que «las
situaciones de titularidad juridica que derivan del Derecho de familia y, especialmente, del
régimen econémico del matrimonio han llevado al legislador tributario [...] a concretar la
remision general en una remision especifica a esta normativa civil.»'""' Parece bastante
evidente que el argumento se construye con la Gnica intencién de salvar la interpre-
tacion antes sostenida del parrafo primero. Desde un punto de vista sistemdtico es
obvio, sin embargo, que la interpretacion de un precepto que priva a éste de todo
contenido normativo parece dificilmente aceptable. Como veremos, el parrafo se-
gundo del articulo 7.2 de la LIP refuerza ostensiblemente una interpretacion del
concepto de normas sobre titularidad juridica aplicables a cada caso que no siempre
concuerda con las reglas juridico-privadas de atribucion de la titularidad'®.

zacion de rentas», en Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, Valladolid: Lex Nova, 2001, pg. 80. Garcia Moreno,
Alberto, «Impuesto sobre el Patrimonio», en Manual de Derecho Tributario. Parte especial (MARTIN
QUuERALT, Juan; TEERIZO LoOPEZ, José Manuel; CavoN GaLiarpo, Antonio; directores). Tercera
edicién. Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2006, pg. 461.

99. Sin 4nimo de exhaustividad deben resefiarse las siguientes resoluciones: DGT 5 de marzo de
2001, DGT 4 de abril de 2005, DGT de 29 de junio de 2005, DGT de 7 de junio de 2005, DGT
de 30 de junio de 2005.

100. Aunque ni siquiera en los casos de remisiones normativas expresas es unanime la doctrina
en torno a la posibilidad de interpretar la norma remitida a partir de la finalidad de la norma
remitente o la necesidad de asumir el contenido y la interpretaciéon propios del ordenamiento
remitido. Sobre esta interesante cuestién de teoria del derecho puede consultarse: BAez Mo-
RENO, Andrés, «Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades», en Pamplona: Aranzadi,
2005, pgs. 266-271.

101. Sorer Roch, Maria Teresa, La titularidad de la renta..., op. cit., pg. 406.

102. Este mismo argumento podria aplicarse también respecto al articulo 8 de la LIP en el que,
como es sabido, se regula la atribucién del patrimonio en casos de venta con pago aplazado
y con reserva de dominio.
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3.2.2. El elemento subjetivo del hecho imponible en el Impuesto sobre Sociedades y en el
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (contribuyente persona juridica). La obten-
cion de renta y los criterios contables de imputacion de ingresos y gastos

El Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS en adelante) no
contempla ninguna norma expresa en relacién con la regulacién del elemento
subjetivo de su hecho imponible. A mi juicio, la razén de esta omisién es bastante
evidente y ya ha sido puesta de manifiesto con anterioridad en relacién con las
razones que justifican la escasa atencién deparada por la doctrina al problema
del elemento subjetivo del hecho imponible. Como ya vimos, nuestra legislaciéon
tributaria, y con algunas excepciones también nuestra doctrina, han relacionado
sistematicamente el problema del elemento subjetivo del hecho imponible con la
atribucion de rentas y patrimonios en el seno de la familia. Como vimos ésa era la
clave para entender la regulaciéon que de dicho elemento llevan a cabo los
TRLIRPF y TRLIRNR (contribuyente persona fisica) asi como la LIP. Y es obvio
que, en el seno del Impuesto sobre Sociedades, este problema no se plantea en la
medida en que no es necesario disenar reglas que atribuyan rentas o elementos
patrimoniales concretos a los diversos miembros de una unidad familiar. No obs-
tante, y como hemos tenido ocasién de sefialar también, €] problema del elemento
subjetivo del hecho imponible no se agota, ni mucho menos, en lo referente a la
individualizacién de rentas en el seno de la familia sino que trasciende, con mucho,
dichas cuestiones convirtiéndose en un problema general del Derecho Tributario,
con especial relevancia en el seno de los impuestos sobre la renta.

Ante la inexistencia de criterios explicitos de imputacion, y puesto que es
necesario también encontrar una regla para atribuir al sujeto pasivo los ingresos
y gastos correspondientes, se impone la necesidad de deducir dichas reglas del
ordenamiento vigente. En este punto puede plantearse un interrogante juridico
de primer orden. La falta de un criterio explicito de imputacién podria llevar a
pensar que el elemento subjetivo del hecho imponible en el Impuesto sobre Socie-
dades debe reconstruirse a partir del concepto de «obtencién de renta» mencio-
nado en el articulo 4.1 del TRLIS. De ese modo la atribucion de ingresos y gastos al
contribuyente se haria sobre la base del concepto juridico-tributario de obtencién,
desvinculado, en términos casi absolutos, de las categorias juridico privadas de
modo paralelo a ciertas propuestas, ya descritas, y formuladas respecto al IRPF. Sin
embargo, la cuestion, al menos para la imposicién societaria, no puede resultar tan
sencilla. Conviene tener en cuenta que el articulo 10.3 TRLIS remite la determina-
cién de la base imponible del Impuesto al resultado contable determinado de
acuerdo con las reglas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demads leyes
relativas a dicha determinacién y en las disposiciones que se dicten en desarrollo
de las citadas normas (principio de determinacién material del Balance Fiscal por
el Balance Mercantil)'®. Podria pensarse, en primera instancia, que el elemento

103. Sobre las diversas formas de relacion entre normativa fiscal y normativa contable en el IS
puede consultarse: BAEzZ MORENO, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 27-75.
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subjetivo del hecho imponible en el Impuesto sobre Sociedades no es objeto de
remision a la normativa contable y ello por dos motivos bien concretos. De un lado
porque, conforme al articulo 10.3 del TRLIS, se remite Ginica y exclusivamente a
efectos de determinar la base imponible del Impuesto. De otro porque, conforme
al articulo 4 del TRLIS, dicho elemento del hecho imponible se encuentra regu-
lado implicitamente en virtud de la referencia al concepto de «obtencion». Lo
cierto es que ninguno de los dos argumentos parece excesivamente convincente.
De un lado porque, como ya he tenido ocasion de senalar en anteriores ocasio-
nes'™, entender que el articulo 10.3 TRLIS se limita a remitir aspectos relativos a
la cuantificacién de la renta supone desconocer que la distincion hecho-base impo-
nible, tan clara en términos tedricos, se desvanece precisamente en aquellos casos
en los que el hecho imponible (pg. ¢j. la renta) presenta cierta complejidad'”. De
ese modo, la remision exclusiva de la cuantificacién no parece viable a priori. De
otro lado, debe convenirse en que la mera referencia a la «obtencién de renta» no
aporta excesivos datos normativos sobre los que construir el elemento subjetivo del
hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades.

En todo caso, y tratando de encontrar una solucién de compromiso para el
problema que nos ocupa, debe dejarse constancia del hecho de que de la remision
a la normativa contable de la determinacidon del elemento subjetivo del hecho
imponible del impuesto o de su regulaciéon autonoma en el articulo 4.1 TRLIS no
derivan consecuencias juridicas muy diferentes, al menos a los que efectos que
aqui interesan. En efecto, como ya seiialamos respecto al IRPF, la doctrina parece
conforme en el sentido de que, a partir del término «obtencidon de renta», se
construye la imputacion con un notable alejamiento de las categorias juridico priva-
das y prestando atencidn preferente a las relaciones econémicas subyacentes. Por
otra parte debe compararse ese resultado con el que derivaria de la remisién a la
normativa contable de los criterios de imputacién en el impuesto. Desde luego, y
al margen de ciertas reglas especiales, no existen tampoco en la normativa contable
espanola (de rango legal o reglamentario) reglas generales precisas sobre impu-
tacion. De nuevo, el recurso a normas y principios de caricter general se impone.
Y en este sentido debe sefnalarse que la importancia preferente del principio de
imagen fiel en la contabilidad'® conduce necesariamente a que los criterios de

104. Respecto a las reglas de imputacion temporal en el Impuesto sobre Sociedades: BAEz MoreNo,
Andrés, «El principio de reserva de ley tributaria y la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades. Una reflexion sobre 1a nconstitucionalidad del articulo 10.3 del TRLIS», en Re
vista Espariola de Derecho Financiero, nim. 128, 2005, pgs. 860-872. En relacién con el problema
de la estimaci6n indirecta de bases imponibles en el Impuesto sobre Sociedades: BAez Mo-
RENO, Andrés, «Potestad de determinacion del resultado contable (articulo 148 LIS) y estima-
cién indirecta de bases imponibles, en Cronica Tributaria, nGm. 102, 2002, pgs. 9-18. BAz
MoRreNo, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 359-367.

105. Y debe hacerse notar que la doctrina administrativa ha reconocido esta idea aunque en térmi-
nos algo confusos. En este sentido la Resolucion del TEAC de 16 de junio de 2005 (F] 4)
senala: «Esto supone que la base imponible es igual al resultado contable mds menos las correcciones
fiscales, a su vez, del articulo 10.1 se deduce que la base imponible es igual a la renta menos la
compensacion de bases imponibles negativas y, por tanto, la renta, a efectos del IS serd igual al resultado
contable mds menos las correcciones fiscales y menos las bases imponibles negativas.»

106. Sobre la importancia del principio de imagen (verdadera) y fiel en el Derecho Contable y
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imputacién contables se construyan, también, de conformidad con puntos de vista
no siempre cercanos a los que derivan del Derecho Privado'”. De hecho, en la
doctrina alemana se ha llegado a una conclusién semejante aunque la diatriba
no se plantee entre la remisién a la normativa contable (vigente también en el
ordenamiento alemin en virtud del § 5 de la EStG) y un impreciso concepto de
«obtencién de renta» sino entre dicha remisién y la aplicacién de los criterios de
propiedad econémica (§ 39 AO) a los que se hizo alusién mas arriba. En todo
caso, se sostiene que, con contadas excepciones, la conclusién respecto a concretos

problemas de imputacién sera la misma pues tanto la normativa contable como la

propiedad econémica comparten una 6ptica de enjuiciamiento muy similar'®.

Desde esta 6ptica, es obvio que no pueden adelantarse criterios generales de
imputacién en el Impuesto sobre Sociedades, de igual modo a como lo hicimos
para el IRPF, el IRNR o el IP. Por el contrario, la forma en que el concepto de
obtencién, o la proyeccién del principio de imagen fiel sobre la imputacién de
componentes positivos o negativos de renta se realice en cada caso concreto depen-
dera, logicamente, de la particular configuracién y circunstancias del mismo. Es
obvio que la configuracién toépica de los criterios de imputaciéon revierte en una
mayor inseguridad juridica'”, pero tampoco puede perderse de vista que permite
una mads flexible adaptacién del elemento subjetivo del hecho imponible a las pecu-
liaridades (sobre todo econémicas) del supuesto concreto.

su repercusion en materia fiscal puede consultarse: Birz MoReNO, Andrés, Normas Conlables...,
op. cit., pgs. 408-415.

107. Sobre el predominio de posturas antiformalistas en el Derecho Contable europeo, sobre todo
a rafz de la jurisprudencia del TJCE en la materia: Bikz MoreNO, Andrés, Normas Contables...,
op. cit., pgs. 453-454.

108. StencrL, Gerhard, «Die personliche Zurechnung von Wirtschaftsgiiter im Einkommensteue-
rrecht», Rheinfelden-Berlin, Schiuble, 1990, pg. 106. KNoese-KEUK, Brigitte, Bilanz— und Unterneh-
menssteuerrecht. 9., vollig iberarbeitete und erweiterte Auflage. K6ln: Otto Schmidt, 1993, pgs.
73-75, aunque es precisamente esta autora la que encuentra mayores divergencias entre el
concepto de propledad econdmica y las reglas de imputacién propias del Derecho Contable
(posesion de mala fe, arrendamientos-compra, etc.). Esta divergencia de opinion obedece,
sin duda, a la ubicacién de la Profesora Knosee en la Escuela formalista de Bonn, TipkE,
Klaus, «Die Steuerrechtsordnung». Tomo III, Foderative Steuerverteilung, Rechtsanwendung
und Rechtsschutz, Gestalter der Steuerrechtsordnung, Kdln, O. Schmidt, 1993, pg. 1354. Fs
CHER, Peter, en HUBscHMANN/HEPP/SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 39,
Rz. 17, Lfg. 173, Juni 2002, aunque circunscribiendo esas concidencias, esencialmente, a la
transmision de la propiedad en garantia y otros negocios fiduciarios. Scumieszek, Hans Peter,
en Abgabenordnung Finanzgerichisordnung..., op. cit. § 39 Rz. 7, Erg.-Lfg./ Mai 2002, citando,
como Unica excepcion, la posesion de mala fe. Wener-GRELLET, en Ludwig Scumipt, Einkom-
mensteuergeselz Kommentar. 25 Auflage. Miinchen: Beck, 2006, § 5 Rz. 152 (pg. 365) aunque de
forma no del todo rotunda, y algo contradictoria, pues también se afirma que, en caso de
duda, debe darse preeminencia a los principios tributarios especificos. Krusk, Heinrich Wil-
helm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 39, Tz. 11, Lig. 109-April 2006. BROCKMEYER,
Hans Bernhard, en Abgabenordnung —einschlieplich Stuerstrafrecht..., op. cit., pgs. 213-214, aunque
indicando que los deberes de activacién contable no dependen siempre de la propiedad
econdmica. ScHWARZ, Bernhard (Hrsg.), AO: Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 39 Rz.
10, 117. Lfg. 2/2006, aunque excluyendo el supuesto de la posesion de mala fe.

109. En efecto, la regulacién expresa de la propiedad economica en el § 39 de la AO dota a la
figura de cierta estabilidad permitiendo la decisién en determinados supuestos-tipo (negocios
fiduciarios, transmision de la propiedad en garantia, situaciones posesorias...). Pero también
es cierto que, de algin modo, cierra las posibilidades de decision en relacidon con otras
configuraciones no previstas en la norma.
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Antes de pasar al andlisis de grupos de casos concretos, en los que proceda la
aplicacién de los criterios de imputacién descritos, conviene realizar una ultima
precision de cierta importancia. Se recordara que, el articulo 8 del TRLIRNR esta-
blecia la aplicacion a los contribuyentes personas fisicas de los criterios de indivi-
dualizacion de rentas previstos en el articulo 11 del TRLIRPF. Sin embargo, como
se deduce del propio texto del precepto, la remisién no puede hacerse extensible
a los contribuyentes personas juridicas. En este contexto, la mejor soluciéon sera
acudir, una vez mas, al precepto que regula el hecho imponible del Impuesto. En
este sentido, el articulo 12 del TRLIRNR indica, en su parrafo primero: «Constituye
el hecho imponible la obtencion de rentas, dinerarias o en especie, en territorio espaiol por los
contribuyentes por este impuesto, conforme a lo establecido en el articulo siguiente.» Asi pues,
el elemento subjetivo del hecho imponible en el IRNR, cuando el contribuyente
sea una persona juridica, vuelve a situarse en la 6rbita del concepto de obtencién
por lo que pueden darse por reproducidas todas las afirmaciones que se realizaron
con anterioridad'"’.

3.2.3.  El elemento subjetivo del hecho imponible en los impuestos que recaen sobre la renta
y los problemas de interpretacion de la norma tributaria

A partir de la mera descripcién normativa del elemento subjetivo del hecho
imponible en las principales figuras impositivas del sistema ya se deducen algunos
de los problemas esenciales a los que el intérprete debe hacer frente.

Estos problemas son de muy diversa naturaleza y dependen de la concreta
configuracién juridico-legal de los criterios de atribucion de rentas ya descritos. En
este sentido, conviene distinguir dos categorias de elementos subjetivos del hecho
imponible, conforme a la opcién elegida por el legislador: de un lado aquellos
casos en los que la imputacién de la renta se hace depender o, con mas precision,
se relaciona de algin modo con los criterios de titularidad juridico-privados. Y, de
otro, aquellos supuestos en los que la norma parece desvincularse del Derecho
Privado, de forma total, al formular los criterios de imputaciéon de rentas a los
contribuyentes. Como veremos, los problemas que se plantean en uno y otro caso
son de naturaleza radicalmente diversa lo que se pone de manifiesto al tratar de
resolver los casos-tipo de negocio fiduciario, partiendo de la interpretaciéon del
elemento subjetivo del hecho imponible.

110. Esta es, en efecto, la posicién asumida por la doctrina: ORON MoraTaL, German. AGULLO
AcGUERO, Antonia, Los nuevos impuestos sobre la renta de las personas fisicas y sobre la renta de no
residentes: (comeniarios a las Leyes 40/1998 y 41/1998, con sus respectivos Reglamentos aprobados por
Reales Decretos 214/1999, de 5 de febrero, y 326/1999, de 26 de febrero). Madrid: McGraw-Hill,
1999, pg. 770. SANcHEzZ LopEz, Andrés (Dir.), Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de
No Residentes. Pamplona: Aranzadi, 2003, pg. 119, aunque con notable contradiccion pues,
acto seguido, se afirma que «...la percepcion de renta supone, cuando se trata de personas juridicas,
que se convierte en contribuyente por el IRNR aquel que ostente su titularidad juridica, pues nuestro
Derecho no acepta formas de “propiedad dual” al estilo de los ordenamientos anglosajones.» De estas
posiciones, tendremos ocasién de ocuparnos, en profundidad, al hilo del analisis de los casos-
tipo de negocio fiduciario.
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Sin embargo, ambos conceptos se relacionan de forma directa con el pro-
blema, ya clasico, de la interpretacién econémica en Derecho Tributario. No quere-
mos adelantar en este momento cuestiones que van a ser objeto de tratamiento de
forma inmediata, pero si que pretendemos advertir al lector de los motivos que
justifican, precisamente a estas alturas de la investigacion, una reflexiéon global
sobre los métodos de interpretaciéon en Derecho Tributario y sus limites.

Constituye casi un topico afirmar que la formulacidon de la norma tributaria
admite, en términos muy simples, una doble opcién. Es posible que el presupuesto
de hecho se configure haciendo referencia a conceptos preexistentes en otras ra-
mas del Derecho. Y, en estos casos, la solucién no es sencilla pues, en principio,
caben dos posibilidades: 1) Entender que el Derecho Tributario utiliza estos con-
ceptos de un modo meramente auxiliar de modo que lo determinante no es tanto
la forma o el concepto puro juridico privado, sino el suceso econémico que subyace
a éste; y 2) Considerar que la norma pretende anudar consecuencias tributarias a
una determinada forma o concepto juridico privado que es, por regla general, la
expresion externa de un suceso econémico. Esto es exactamente lo que ocurre, a
mi juicio, cuando la LIP formula los criterios de atribucién de los rendimientos
del capital. Parece que dicho precepto, remite a los criterios de titularidad juridico
privados y, por consiguiente, la duda interpretativa se plantea en los términos que
acabamos de describir.

Sin embargo, es posible precisar ain mas las diferentes vias de formulacion
de conceptos en Derecho Tributario. El legislador fiscal, al perfilar las normas de
sujecidon o exencion, puede construir conceptos que no encuentren referente en
otras ramas del Derecho. Este es un tipo de conceptos conocido, desde antiguo,
por la doctrina tributaria y al que se hace referencia como conceptos juridico-
tributarios de la vida econémica (steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe) o, de forma mas
precisa''!, conceptos juridico-tributarios auténomos (steuerrechtliche Eigenbegriffe). Es
evidente que, en estos casos, la interpretaciéon no podra apoyarse en conceptos
extratributarios preexistentes por el sencillo motivo de que éstos no existen''?. Y
ésta es precisamente la formula elegida por el legislador para delinear el elemento
subjetivo del hecho imponible en el Impuesto sobre Sociedades y, también, en el
Impuesto sobre la Renta de los no Residentes cuando el contribuyente resulte ser
una persona juridica.

Las diversas versiones de la teoria de la interpretacién econémica que se han
ido sucediendo a lo largo del pasado siglo han tratado de resolver, de forma mas

111. La mayor precisiéon de este segundo término se explica en: BAEz MoreNO, Andrés; GONZALEz-
CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; Ormiz CALLE, Enrique, «El nacimiento del Derecho Tributario
como disciplina cientifica en la Alemania de entreguerras: aportacién particular de Albert
Hensel y sus repercusiones en la dogmatica contemporanea», (Estudio Preliminar a la Tra-
d171cci()n de la 3* edicion del Manual de Derecho Tributario de Albert Hensel), 2005, pg. 54 (nota
178).

112. La calificacién de «conceptos juridico-tributarios auténomos» debe hacerse de forma casuis-
tica, concepto a concepto, y no distinguiendo categorias de impuestos. Sobre este problema
puede consultarse: BAEzZ MORENO, Andrés; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Marfa Luisa; Ortiz Ca-
LLE, Enrique, El nacimiento del Derecho Tributario..., op. cit., pg. 48 (nota 157).
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o menos satisfactoria, los problemas derivados de estas dos vias de formulacion
normativa. En este trabajo, como veremos, a la hora de interpretar el elemento
subjetivo del hecho imponible para dar solucién a los diversos casos tipo de nego-
cio fiduciario optaremos por una de esas versiones. Por ese motivo, y en la medida
en que en nuestro pais existe una opiniéon generalizada opuesta a cualquier género
de interpretacién econémica conviene reflexionar sobre los limites propios de di-
cho método interpretativo, indicando cudles debe ser sus bases metodologicas. S6lo
asi es probable que la solucion que proponemos pueda encontrar un grado sufi-
ciente de aceptacion.

4. PUNTO DE PARTIDA METODOLOGICO: LA INTERPRETACI()N ECONO-
MICA «CORREGIDA» COMO INSTRUMENTO HERMENEUTICO EN DE-
RECHO TRIBUTARIO

Exponer, e incluso profundizar, a estas alturas, en la historia y el significado
de la teoria de la interpretacién econdémica seria una tarea initil que, en el mejor
de los casos, conduciria Gnica y exclusivamente a una exposiciéon descriptiva. En
este sentido, no faltan en la literatura juridico-tributaria espanola excelentes traba-
jos en los que, sobre todo desde perspectivas criticas, se analice dicho «método de
interpretacién», ya sea para rechazarlo de plano o para aceptarlo parcialmente,
distinguiendo su version tradicional de algunas posiciones mas modernas tendentes
a su identificacién con la interpretacién teleolégica''®. Sin embargo, el hecho de
que la interpretacion econdémica sea de sobra conocida en nuestra doctrina, ha-
biendo trascendido incluso a la jurisprudencia''* —tan reacia a veces a los conceptos
y reflexiones de caricter metodolégico— no significa que respecto a la misma esté
todo dicho. Y, a mi juicio, aun esta pendiente la cuestion relativa a las razones por
las cuales la interpretacién econémica fracasé —y creo que bien puede decirse que
sigue fracasando— en su versién primigenia. Y resulta curioso, en este sentido, que
la doctrina europea, sobre todo a partir de los anos sesenta, encontrara la manera
de rehabilitar la doctrina de la interpretacion econémica —identificindola con la
interpretacién teleolégica''®~ sin haber procedido, previamente, al estudio de las

113. Sobre estas posiciones pueden consultarse las referencias bibliogréficas citadas en la Introduc-
cidn a este trabajo. Desde una perspectiva, esencialmente histérica, y en €l marco de la evolu-
cién del pensamiento de Albert HENnsEL puede consultarse: BAez MOReNO, Andrés; GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; Ormiz CaLLE, Enrique, El nacimiento del Derecho Tributario..., op.
ct., pgs. 47-64.

114. La consulta de cualquier repertorio de jurisprudencia tributaria demuestra cémo la interpre-
tacién econdmica ha sido una preocupacién importante en la jurisprudencia a todos los
niveles, ya sea para justificar su utilizacién (de forma explicita o implicita) o, en la mayor
parte de las ocasiones, para rechazarla sin excesivos argumentos.

115. Esta es, en efecto, la manera en la que la doctrina alemana primero, y la espanola mas
tarde rescatan este instrumento metodolégico del olvido en que cayo tras la Segunda Guerra
Mundial. Sobre este particular la doctrina es practicamente inabarcable: en Alemania: LioN,
Max, «Steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der Gesetzaus-
legung und - umgehung», en Vierteljahreschrift fiir Stewer und Finanzrecht, 1927, pgs. 149-156.
v. WaLLis; Hugo, «Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht», en SpiTaLer (Hrsg.)
Probleme des Finanz— und Steuerrechts. Festschrift fir Ottmar Biihler. Kiln, Otto Schmidt, 1954, pg.
253. Tieke, Klaus, «Steuerrecht und biirgerliches Recht», en  Juristische Schulung, 1970, Heft

76



I Los negocios fiduciarios como alteracion artificiosa de los criterios de atribucion. ..

verdaderas causas de su fracaso en el periodo de entreguerras. Y no es que esta
reflexién no sirva en absoluto —entre otras cosas normaliza la interpretacion de la
norma tributaria, despojandola del halo de especialidad del que habia estado ro-
deada en las nltimas décadas—; el verdadero problema de dicha afirmacién es no
encontrar la auténtica clave para la rehabilitacién doctrinal de la interpretacion
econémica. El hecho de que dicho método no sea algo diferente de la interpreta-
cion teleoldgica, mas que la causa de su rehabilitaciéon, es la conclusion de un
proceso de pensamiento cuyo origen es ain mas abstracto. Porque, como veremos
a continuacion, la clave del fracaso de la interpretacion econémica, en su version
tradicional, estd precisamente en el desconocimiento de los limites de la actividad
interpretativa. Y, de igual modo, el hecho de que, en la actualidad, se identifiquen
interpretacién econémica e interpretacién teleolégica, sélo puede fundamentarse
en la delimitacién precisa de la interpretacion. Es ese limite, como veremos, el que
permite afirmar que la interpretacién econémica, a pesar del calificativo que la
acompana, no deje de ser interpretacion, respetando de ese modo las categorias
al uso en la aplicacion de la norma (calificacién-interpretacién-analogia y fraude a
la ley) y, en términos mas generales, las exigencias del Estado de Derecho.

4.1. La inexistencia de «puntos de partida metodolégicos» en la interpretacién
econoémica/funcional clasica. «La interpretacién econémica en el periodo de
entreguerras»

Antes de pasar a describir las deficiencias de la interpretacién econémica en
su version clasica y su repercusién en el anormal funcionamiento de los instrumen-

4, pg. 152. Papier, Hans Jurgen, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche
demokratieprinzip: Zugleich ein Beitrag zur Lehre von den Rechisformen der Grundrechtseingriffer, Ber-
lin, Duncker & Humblot, 1973, 243 pgs. 187. Besse, Heinrich, «Wirtschafdiche Betrachtung-
sweise im Steuerrecht nach Wegfall des § 1 StAnpG», en Die information iiber Steuer und Wirt-
schaft, 1977, pg. 1735. GrimM, Claus, «Das Steuerrecht zwischen wirtschaftlicher
Betrachtungsweise und Zivilrecht», en Deutsche Steuer— Zeitung, Nr 1516, 1978, pgs. 283-284.
Beisse, Heinrich, «Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuerge-
setze...», op. cit, pg. 3; 8. GroH, Manfred, «Die wirtschaftliche Betdtigung im rechdichen
Sinne», en  Steuer und Wirtschafi, Nr. 3, 1989, pg. 230. MOXTER, Adolf, «Zur wirtschaftlichen
Betrachtungsweise im Bilanzrecht», en Steuer und Wirtschaft, ndm. 3, 1989, pg. 232. WEBER-
GreLLET, Heinrich, «Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fiir dessen Anwendung
und Auslegung», en Steuer und Wirtschaft, Nr. 2, 1993, pg. 103. TipkE, Klaus, «Die Steuerrecht-
sordnung. Band IIL..», op. cit., pg. 1291-1296. LeHNER, Moris, «Wirtschaftliche Betrachtung-
sweise und Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Zur Moglichkeit einer
teleologischen Auslegung der Fiskalzwecknorm», en Die Steuerrechts-ordnung in der Diskussion:
Festschrift fiir Klaus Tipke zum 70. Geburtstag / herausgegeben von Joachim Lang. Kéln, Otto
Schmidt, 1995, pg. 239. EBeLHAuskR, Manfred, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht...,
op. cit., pg. 1429-1430. Krusk, Heinrich Wilhelm; DrUeN, Klaus Dieter, en Tirke, Klaus; KRrRUSE,
Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit., § 4, Tz. 324, Lfg. 96-Oktober
2001; en Espana: RamaLLo MassaneT, Juan, «La autonomia de los conceptos tributarios res-
pecto de los juridico-privados: realidad, métodos y razén de ser». (Estudio Preliminar a las
traducciones de los trabajos de L. TroTasas y F. GENY), en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, ntm. 46, 1973, pg. 18. CoMBARROS VILLANUEVA, Victoria
Fugenia, «La interpretacion econémica...», op. cit., pgs. 494-498. FaLcoN Y TeLLA, Ramén, «In-
terpretacién economica y seguridad juridica», Crénica Tributaria, nim. 68, 1993, pgs. 26-27.
Parao TaBoapa, Carlos, «Economia y Derecho en la aplicacién de las leyes tributarias», en
Cronica Tributaria, nam. 73, 1995, pgs. 71-72.
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Sin embargo, ambos conceptos se relacionan de forma directa con el pro-
blema, ya clasico, de la interpretacién econémica en Derecho Tributario. No quere-
mos adelantar en este momento cuestiones que van a ser objeto de tratamiento de
forma inmediata, pero si que pretendemos advertir al lector de los motivos que
justifican, precisamente a estas alturas de la investigacién, una reflexién global
sobre los métodos de interpretacién en Derecho Tributario y sus limites.

Constituye casi un tépico afirmar que la formulacién de la norma tributaria
admite, en términos muy simples, una doble opcién. Es posible que el presupuesto
de hecho se configure haciendo referencia a conceptos preexistentes en otras ra-
mas del Derecho. Y, en estos casos, la solucién no es sencilla pues, en principio,
caben dos posibilidades: 1) Entender que el Derecho Tributario utiliza estos con-
ceptos de un modo meramente auxiliar de modo que lo determinante no es tanto
la forma o el concepto puro juridico privado, sino el suceso econémico que subyace
a éste; y 2) Considerar que la norma pretende anudar consecuencias tributarias a
una determinada forma o concepto juridico privado que es, por regla general, la
expresion externa de un suceso econémico. Esto es exactamente lo que ocurre, a
mi juicio, cuando la LIP formula los criterios de atribucién de los rendimientos
del capital. Parece que dicho precepto, remite a los criterios de titularidad juridico
privados y, por consiguiente, la duda interpretativa se plantea en los términos que
acabamos de describir.

Sin embargo, es posible precisar ain mas las diferentes vias de formulacién
de conceptos en Derecho Tributario. El legislador fiscal, al perfilar las normas de
sujecién o exencion, puede construir conceptos que no encuentren referente en
otras ramas del Derecho. Este es un tipo de conceptos conocido, desde antiguo,
por la doctrina tributaria y al que se hace referencia como conceptos juridico-
trlbutarlos de la vida econémica (steuerrechtliche Wirtschafisbegriffe) o, de forma mas
precisa'"’, conceptos juridico-tributarios auténomos (steuerrechtliche Eigenbegriffe). Es
evidente que, en estos casos, la interpretacién no podra apoyarse en conceptos
extratributarios preexistentes por el sencillo motivo de que éstos no existen''®. Y
ésta es precisamente la férmula elegida por el legislador para delinear el elemento
subjetivo del hecho imponible en el Impuesto sobre Sociedades y, también, en el
Impuesto sobre la Renta de los no Residentes cuando el contribuyente resulte ser
una persona juridica.

Las diversas versiones de la teoria de la interpretacién econémica que se han
ido sucediendo a lo largo del pasado siglo han tratado de resolver, de forma mas

111. La mayor precision de este segundo término se explica en: BAEz MORENO, Andrés; GONZALEzZ-
CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; OrTiz CaLLE, Enrique, «El nacimiento del Derecho Tributario
como disciplina cientifica en la Alemania de entreguerras: aportacion particular de Albert
Hensel y sus repercusiones en la dogmatica contemporanea», (Estudio Preliminar a la Tra-
duccioén de la 3% edicion del Manual de Derecho Tributario de Albert Hensel), 2005, pg. 54 (nota
178).

112. La calificacién de «conceptos juridico-tributarios autbnomos» debe hacerse de forma casuis-
tica, concepto a concepto, y no distinguiendo categorias de impuestos. Sobre este problema
puede consultarse: BAEZ MORENO, Andrés; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; Ortiz Ca-
LLg, Enrique, El nacimiento del Derecho Tributario..., op. cit., pg. 48 (nota 157).
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o menos satisfactoria, los problemas derivados de estas dos vias de formulacion
normativa. En este trabajo, como veremos, a la hora de interpretar el elemento
subjetivo del hecho imponible para dar solucién a los diversos casos tipo de nego-
cio fiduciario optaremos por una de esas versiones. Por ese motivo, y en la medida
en que en nuestro pais existe una opinion generalizada opuesta a cualquier género
de interpretacion econdmica conviene reflexionar sobre los limites propios de di-
cho método interpretativo, indicando cuiles debe ser sus bases metodolégicas. S6lo
asi es probable que la solucién que proponemos pueda encontrar un grado sufi-
ciente de aceptacion.

4. PUNTO DE PARTIDA METODOLOGICO: LA INTERPRETACI(’)N ECONO-
MICA «CORREGIDA» COMO INSTRUMENTO HERMENEUTICO EN DE-
RECHO TRIBUTARIO

Exponer, e incluso profundizar, a estas alturas, en la historia y el significado
de la teoria de la interpretaciéon econdémica seria una tarea inutil que, en el mejor
de los casos, conduciria unica y exclusivamente a una exposicion descriptiva. En
este sentido, no faltan en la literatura juridico-tributaria espafiola excelentes traba-
jos en los que, sobre todo desde perspectivas criticas, se analice dicho «método de
interpretacién», ya sea para rechazarlo de plano o para aceptarlo parcialmente,
distinguiendo su versién tradicional de algunas posiciones mas modernas tendentes
a su identificacién con la interpretacién teleologica''®. Sin embargo, el hecho de
que la interpretacién econémica sea de sobra conocida en nuestra doctrina, ha-
biendo trascendido incluso a la jurisprudencia''* —tan reacia a veces a los conceptos
y reflexiones de caracter metodolégico— no significa que respecto a la misma esté
todo dicho. Y, a mi juicio, aun estd pendiente la cuestion relativa a las razones por
las cuales la interpretacién econémica fracasé —y creo que bien puede decirse que
sigue fracasando- en su version primigenia. Y resulta curioso, en este sentido, que
la doctrina europea, sobre todo a partir de los afnos sesenta, encontrara la manera
de rehabilitar la doctrina de la interpretacion econémica ~identificindola con la

interpretacion teleolégica'®~ sin haber procedido, previamente, al estudio de las

113. Sobre estas posiciones pueden consultarse las referencias bibliograficas citadas en la Introduc-
cién a este trabajo. Desde una perspectiva, esencialmente historica, y en el marco de la evolu-
cién del pensamiento de Albert HENSEL puede consultarse: BAEz MORENO, Andrés; GONZALEZ-
CuUfLLAR Sl:",7RRANO, Maria Luisa; Orniz CALLE, Enrique, El nacimiento del Derecho Tributario..., op.
cit., pgs. 47-64.

114. La cgglsulta de cualquier repertorio de jurisprudencia tributaria demuestra cémo la interpre-
tacién econémica ha sido una preocupacion importante en la jurisprudencia a todos los
niveles, ya sea para justificar su utilizacién (de forma explicita o implicita) o, en la mayor
parte de las ocasiones, para rechazarla sin excesivos argumentos.

115. Esta es, en efecto, la manera en la que la doctrina alemana primero, f' la espafiola mas
tarde rescatan este instrumento metodologico del olvido en que cay6 tras la Segunda Guerra
Mundial. Sobre este particular la doctrina es practicamente inabarcable: en Alemania: LioN,
Max, «Steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der Gesetzaus-
legung und - umgehung», en Vierteljahreschrift fiir Steuer und Finanzrecht, 1927, pgs. 149-156.
v. WaLuis; Hugo, «Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht», en SeiTaLer (Hrsg.)
Probleme des Finanz— und Steuerrechts. Festschrift {&r Ottmar Buihler. Koln, Otto Schmidt, 1954, pg.
253. Tieke, Klaus, «Steuerrecht und burgerliches Recht», en Juristische Schulung, 1970, Heft
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verdaderas causas de su fracaso en el periodo de entreguerras. Y no es que esta
reflexion no sirva en absoluto —entre otras cosas normaliza la interpretacion de la
norma tributaria, despojandola del halo de especialidad del que habia estado ro-
deada en las ultimas décadas—; el verdadero problema de dicha afirmacién es no
encontrar la auténtica clave para la rehabilitacién doctrinal de la interpretacion
economica. El hecho de que dicho método no sea algo diferente de la interpreta-
cion teleoldgica, mas que la causa de su rehabilitacion, es la conclusion de un
proceso de pensamiento cuyo origen es aiin mas abstracto. Porque, como veremos
a continuacion, la clave del fracaso de la interpretaciéon economica, en su version
tradicional, estd precisamente en el desconocimiento de los limites de la actividad
interpretativa. Y, de igual modo, el hecho de que, en la actualidad, se identifiquen
interpretacién econémica e interpretacion teleolégica, s6lo puede fundamentarse
en la delimitacion precisa de la interpretacion. Es ese limite, como veremos, el que
permite afirmar que la interpretacion econémica, a pesar del calificativo que la
acompana, no deje de ser interpretacion, respetando de ese modo las categorias
al uso en la aplicacién de la norma (calificacién-interpretacién-analogia y fraude a
la ley) y, en términos mas generales, las exigencias del Estado de Derecho.

4.1. La inexistencia de «puntos de partida metodologicos» en la interpretacion
econémica/funcional clasica. «La interpretacion econémica en el periodo de
entreguerras»

Antes de pasar a describir las deficiencias de la interpretacion econémica en
su version clasica y su repercusion en el anormal funcionamiento de los instrumen-

4, pg. 152. Papier, Hans Jurgen, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche
demokratieprinzip: Zugleich ein Beitrag zur Lehre von den Rechisformen der Grundrechtseingriffer, Ber-
lin, Duncker & Humblot, 1973, 243 pgs. 187. Bess, Heinrich, «Wirtschafiliche Betrachtung-
sweise im Steuerrecht nach Wegfall des § 1 StAnpG», en Die information tiber Steuer und Wirt-
schaft, 1977, pg. 1735. Grimm, Claus, «Das Steuerrecht zwischen wirtschaftlicher
Betrachtungsweise und Zivilrecht», en Deutsche Steuer— Zeitung, Nr 15-16, 1978, pgs. 283-284.
Brisse, Heinrich, «Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Auslegung der Steuerge-
seze...», op. cit., pg. 3; 8. GroH, Manfred, «Die wirtschaftliche Betdtigung im rechtlichen
Sinne», en  Steuer und Wirtschafi, Nr. 3, 1989, pg. 230. MoxTER, Adolf, «Zur wirtschaftlichen
Betrachtungsweise im Bilanzrecht», en Steuer und Wirtschaft, nGm. 3, 1989, pg. 232. WEBER-
GreLLeT, Heinrich, «Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fir dessen Anwendung
und Auslegung», en Steuer und Wirtschaft, Nr. 2, 1993, pg. 103. Tipke, Klaus, «Die Steuerrecht-
sordnung. Band IIL...», op. cit., pg. 1291-1296. LEHNER, Moris, «Wirtschaftliche Betrachtung-
sweise und Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Zur Méglichkeit einer
teleologischen Auslegung der Fiskalzwecknorm», en Die Steuerrechts-ordnung in der Diskussion:
Festschnift fiir Klaus Tipke zum 70. Geburtstag / herausgegeben von Joachim Lang. K6in, Otto
Schmidt, 1995, pg. 239. EBELHAUSER, Manfred, Wirtschafiliche Betrachtungsweise im Steuerrechi...,
op. cit., pg. 1429-1430. Kruse, Heinrich Wilhelm; DrUeN, Klaus Dieter, en Tirke, Klaus; Krusk,
Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit., § 4, Tz. 324, Lfg. 96-Oktober
2001; en Espana: RAMALLO MASSANET, Juan, «La autonomia de los conceptos tributarios res-
pecto de los juridico-privados: realidad, métodos y razén de ser». (Estudio Preliminar a las
traducciones de los trabajos de L. TRoTABAs y F. GENY), en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, num. 46, 1973, pg. 18. CoMBARROS VILLANUEVA, Victoria
Eugenia, «La interpretacién econémica...», op. cit., pgs. 494-498. FALCON Y TELLA, Ramoén, «In-
terpretacién econdmica y seguridad juridica», Cronica Tributaria, nim. 68, 1993, pgs. 26-27.
PaLao TaBoapa, Carlos, «Economia y Derecho en la aplicacién de las leyes tributarias», en
Crénica Tributaria, nam. 73, 1995, pgs. 71-72.

. 77



A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta

tos de aplicaciéon de la norma tributaria conviene describir, someramente, las raices
de este particular método interpretativo para comprender su verdadera significa-
cion.

La doctrina alemana''® ha distinguido una primera fase en el desarrollo de la
polémica que nos ocupa, en la que los Tribunales superiores alemanes (Tribunal
del Reich'"’, Reichsgericht, Tribunal Superior Administrativo de Prusia, preussische
Oberverwaltungsgericht''®, y Tribunal Financiero del Reich, Reichsfinanzhof) sostuvie-
ron un total apego a los criterios juridico privados en la interpretacion de las nor-
mas tributarias. Limitandonos a la jurisprudencia del Tribunal Financiero del Reich,
conviene reproducir algin fragmento especialmente significativo: «Cuando los ele-
mentos del Derecho Civil resulten determinantes para la exaccion de impuestos, el concepto y
alcance de éstos debe desprenderse del propio Derecho Civil, salvo que las normas tributarias
recojan disposiciones auténomas que fundamenten wna separacion de la solucion que se
derive de los principios del primero.»'"

116. BaLw, Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht (Theorie des selbstindigen Steuerrechtssystems).
Die gegenwartigen Beziehungen zwischen Steuerrecht und Privatrecht und ihre Entwicklung,
untersucht am Gegenstande der Besteuerung. Eine verwaltungsrechtliche Studie». Mannheim-
Berlin-Leipzig: . Bensheimer, 1924, pgs. 31-69. GEILER, Karl, «Steuerrecht und Privatrecht», en
Steuer und Wirtschaft, 1927, pgs. 503-504. PauLick, Heinz, «Von der wirtschafilichen zur rechtli-
chen Betrachtungsweise in der héchstrichterlichen Steuerrechtsprechung», en Der Betrieb, Nr.
43, 1968, pg. 1867. List, Heinrich, «Privatrecht und Steuerrecht», en Handelsrecht und Steue-
rrecht. Festschrift fiir Dr. Dr. h. c. Georg Déllerer. Diisseldorf: IDW-Verlag Gmbh, 1988, pg. 371. KOLLER,
Thomas, «Privatrecht und Steuerrecht. Eine Grundlagenstudie zur Interdependenz zweier
Rechtsgebiete», Bern, Verlag Stampfli, 1993, pgs. 236-238, haciendo referencia al «Derecho
Civil como matriz del tributario»). Krusk, Heinrich Wilhelm; DrUeN, Klaus Dieter, en TIpkE,
Klaus; Krusk, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 322, Lfg. 96
Oktober 2001. OsterLOH, Lerke, «El Derecho Tributario y el Derecho Privado», en Tratado
de Derecho Tributario, Dirigido por Andrea Amatuccii; Vol. I, Bogota: Temis, 2001, pg. 115.

117.  Becker sostuvo que el Tribunal del Reick hizo cierto uso de la interpretacién econdmica en
su jurisprudencia, aunque el hecho de que este Tribunal se ocupara preferentemente de
im;i)uestos muy vinculados a conceptos juridico privados, frené las posibilidades aplicativas
de la misma (BEcker, Enno, Die Reichsabgabenordnung, 7 ed. reelaborada. Berlin, Carl Heymanns,
1930, § 4, marg 9. c, pgs. 62-63).

118. Esta idea no es admitida por toda la doctrina respecto al Tribunal Superior Administrativo
de Prusia. Algunos sectores indican que este Tribunal si que dejé entrever, en algunas de sus
sentencias, la posibilidad de una interpretacion econémica de las normas tributarias, aunque
siempre en los margenes del Derecho Privado y sus figuras de pensamiento (PauLick, Heinz,
Von der wirtschaftlichen..., op. cit., pg. 1867; KoLLEr, Thomas, Privatrecht und Steuerrecht..., of)
cit., pg. 237; y BaLL, Kurt, Steuerrecht und Privatrecht..., op. cit., pg. 69). BOETHKE, criticando la
posicion de BavLi, advierte que el Tribunal Superior Administrativo de Prusia defendié los
efectos tributarios de un contrato nulo (desde la perspectiva juridico privada), que un inmue-
ble transmitido en virtud de un pacto meramente verbal debia imputarse a efectos de la
imposicion patrimonial al adquirente (en Alemania la transmisién del dominio sobre bienes
inmuebles exige la inscripcién en el registro de la propiedad) y, en general, que el Tribunal
utiliz6 la interpretacién econémica con frecuencia en los impuestos sobre el trafico (BOETHKE,
«Steuerrecht und Privatrecht in der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs», en Steuer und
Wirtschaft, 1928, pg. 1205-1206). Esser, Carl-Heinrich, Die Entwicklung des Verhdltnisses Steue-
rrecht-Privatrecht unter besonderer Beriicksichtigung der sog. «Wirtschaftlichen Betrachtungsweise». (Zu-
gleich ein Beitrag tiber Miglichkeiten und Grenzen der Begriffsbildung im Steuerrecht). Tesis Doctoral.
Wirzburg, 1966, pg. 25, aunque insistiendo en la idea de que se trata de sentencias aisladas.

119. Sentencia del Tribunal Financiero del Reich de 16 de septiembre de 1919 (RFH, 1, 205). Se
trataba de determinar la sujecién de una sociedad de responsabilidad limitada, que atn no
se habia constituido conforme a las normas correspondientes del Derecho Privado. Citado
literalmente: PauLick, Heinz, Von der wirischaftlichen..., op. cit., pg. 1867. Al describir esta pri-
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Asi, se reconocia una total primacia del Derecho Privado sobre el Derecho
Tributario que se manifestaba en una interpretacion iusprivatista en aquellos im-
puestos especialmente vinculados a las categorias juridico-privadas'’ y, sobre todo,
en la imposibilidad de gravar actividades y negocios ilicitos'*. Este segundo pro-
blema no es mds que una manifestacion concreta del primero en la medida en que
la cuestion que debe dilucidarse es si el hecho imponible viene representado por
el negocio o la relacién juridico privada tipica que subyace a éste o si, por el
contrario, de lo que se trata es de aprehender la relacién econémica a la que el
legislador ha querido anudar la tributacién. Y sera precisamente el problema del
gravamen de las actividades y negocios ilicitos el que empezari a marcar un cambio
en la jurisprudencia alemana, hasta el punto de que, en sélo unos afios, la posicion
del Tribunal Financiero del Reich sera exactamente la contraria a la que hemos
descrito en esta primera fase.

BarL llegd a fechar el dia exacto de este cambio de tendencia, haciéndolo
coincidir con la resolucién del Tribunal Financiero del Reich, posteriormente con-
firmada en Sentencia, de 28 de abril de 1920'?%. En esta resolucion, el Tribunal
declaré la sujecion al Impuesto sobre las Loterias de un juego de billar prohibido,
argumentando del siguiente modo: «El que a través de un negocio nulo obtiene las
mismas ventajas que hubiera oblenido de haber realizado un negocio vilido no puede quejarse
cuando se le apliquen las mismas consecuencias tributarias que al que tomo parte en un
negocio vdlido. La justicia y la equidad imponen un tratamiento iguall... J»2 Y aun
cuando autores mas actuales, siguiendo todos a BarL'**, hayan querido ver en esa
resolucion el punto de inflexién basico en la jurisprudencia del Tribunal Finan-
ciero del Reich, lo cierto es que ni la propia resolucioén ni la evolucién posterior
de la jurisprudencia son fruto del mero azar sino mas bien consecuencia de toda
una serie de acontecimientos coetaneos y anteriores que describiremos a continua-
cién.

Lo cierto es que el proceso de autonomia conceptual iniciado por el Derecho
Tributario en Alemania a partir del afio 1920 es fruto de una serie de causas muy

mera fase jurisprudencial, PAuLick hace referencia, también, a la Sentencia del Tribunal Fi-
nanciero del Reich de 12 de noviembre de 1919 (RFH, 1, 283) .de la que extrae el siguiente
fragmento: «Debe presumirse que la Ley del Impuesto sobre Sucesiones, que anuda efectos tributarios a
sucesos juridico-civiles, hace uso de estos conceptos juridicos en el mismo sentido que éstos tienen atribuido
en el Derecho Civil siempre y cuando a partir de la finalidad o la formacion historica del precepto no
pueda deducirse lo contrario.» A nuestro juicio, esta Sentencia podria enmarcarse mejor en la
segunda fase de desarrollo de la polémica que nos ocupa.

120. Nos apartamos expresamente del término «impuestos sobre el trifico» (Verkehrsteuern).

121. De hecho, como ha puesto de manifiesto KoLLER, la investigacion de BALL se centra de forma
primordial, aunque no exclusiva, en este problema (KoLLer, Thomas, Privatrecht und Steue-
mrecht..., op. cit., pg. 237).

122. Bav, Kurt, Steuerrecht und Privatrecht..., op. cit., pg. 82.

123. RF;—I 3,173 (174). Cita tomada de BaLL, Kurt, Steuerrecht und Privatrecht..., op. cit., pg. 82 (nota
267).

124. En este sentido: PoLLanp, Wolfgang, «Steuerrecht und Privatrecht. Unter besonderer Bertick-
sichtigung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der Finanzgerichte», Diisseldorf:
Verlagsbuchhandlung der Wirtschafispriifer, 1960, pg. 35; PauLick, Heinz, Von der wirtschaftlichen...,
op. at., pg. 1868; KoLLER, Thomas, Privatrecht und Steuerrecht..., op. cit., pg. 240.
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definidas: 1) El reconocimiento a nivel constitucional del principio de capacidad
econémica. En efecto, el articulo 134 de la Constitucion de Weimar establecia que:
«Todos los ciudadanos, sin distincion, contribuirdn, conforme a sus medios, al sostenimiento
de las cargas publicas de acuerdo con la ley.» Aun cuando la operatividad efectiva del
principio de capacidad econémica no parecia del todo clara en la época a la que
nos referimos'®, la conexién de este principio con los fundamentos de la interpre-
tacién econémica parece evidente'”. 2) Las cambios normativos introducidos por
la Ordenanza Tributaria. La Ordenanza Tributaria del Reich, de 23 de diciembre
de 1919, tuvo muy en cuenta que el notable incremento de la presion fiscal que se
habia derivado de la reforma financiera de EzBERGER, requeria poner en manos de
la Administracion tributaria toda una serie de potentes instrumentos de aplicacién
de la ley'?. Entre ellos destacan especialmente los §§ 4, 5 y 80 de la Ordenanza
Tributaria. Lo determinante de estos preceptos en el desarrollo posterior de la
polémica que nos ocupa aconseja reproducirlos literalmente: «En la interpretacion
de las leyes tributarias se considerard su finalidad, su significado econémico y el desarrollo
de las circunstancias» (§ 4 de la Ordenanza Tributaria) y «Quien posee un objeto como
propio serd considerado propietario, a efectos de la ley tributaria.» [...] (§ 80 de la Orde-
nanza Tributaria).

El propio HENsEL reconocié que ninguna disposicién de las contenidas en la
Ordenanza Tributaria fue tan frecuentemente invocada por el Tribunal Financiero
del Reich como el § 4'%. Por ese motivo conviene aclarar, atin de modo sintético,
los fundamentos y el contenido de la llamada interpretacién econémica o, tradu-
ciendo con mayor precision, «el punto de vista econémico» (Wirtschaftliche Betrach-
tungsweise) en la interpretaciéon de las normas. '

Resulta dificil sintetizar en pocas lineas la esencia de lo que se ha dado en
llamar «punto de vista econémico» en la interpretacién de las normas (tributarias);
y no ya s6lo porque el fenémeno sea complejo en si sino, sobre todo, por el hecho
de que no existe, ni siquiera entre sus partidarios, una version comin de lo que
debe entenderse por tal'”. En todo caso, y puesto que esta introduccion es de corte

125. Basta para ello remitirse a las paginas que dedica HensEL al estudio del principio de capacidad
contributiva: HEnseL, Albert, «Derecho Tributario». Traduccion de la 3? edicidon alemana a
cargo de Andrés Biez Moreno, Maria Luisa Gonzilez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle,
Madrid, Marcial Pons, 2005, pgs. 135-137.

126. En este sentido se manifiesta la doctrina mas actual: Beisse, Heinrich, Die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise bei der Auslegung..., op. cit., pg. 4, haciendo referencia explicita a la incorporacion
del ﬁn’ncipio a la Constitucion de Weimar. En términos generales: Tipke, Klaus, «Die Steue-
rrec] tsordnung. Tomo IIL...», op. cit., pg. 1284; 1309. LEHNER, Moris, «Wirtschaftliche Betrach-
tungsweise und...», op. cit., pg. 238.

127. A esta idea hizo referencia el propio BaLL: BaLy, Kurt, 2Steuerrecht und Privatrecht...», op.
cit., pgs. 72-73.

128. HENgigL, Albert, «Derecho Tributario...», op. ¢it., pg. 146, aunque haciendo referencia al § 9,
fruto de una reforma posterior de la Ordenanza Tributaria, pero con idéntico contenido al
§ 4. ‘

129. De hecho, en la doctrina alemana se distinguen versiones o fases en la evolucion del concepto
dando a entender lo dificil que resulta afrontar este problema en unas pocas lineas. Asi, por
ejemplo, TIPKE se refiere a «distintas versiones» (TipkE, Klaus, «Steuerrecht und burgerliches
Recht», en Juristische Schulung, 1970, pg. 151) o «comprensiones esenciales» (Tipke, Klaus,
«Die Steuerrechtsordnung Tomo IIL..», op. cit.,, pg. 1286) de la interpretacion economica;
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esencialmente hist6rico, nos limitaremos ahora a exponer los puntos comunes que
definen la interpretacién econémica en las construcciones de Enno Becker y Kurt
BaLL que, como es sabido, propiciaron, desde la dogmatica y la judicatura, un
cambio radical en la jurisprudencia del Tribunal Financiero del Reich relativa al
problema de los conceptos juridico-privados contenidos en las normas tributarias.

La doctrina de la interpretacién econémica encuentra su fundamento mas
s6lido, al menos en su formulacién original, en la diversidad de finalidades de las
normas y los conceptos juridico-privados y fiscales. Asi, en palabras de BaLL, mien-
tras que el Derecho Tributario esta influido por el «interés estatal», el Derecho
Civil'™ lo esta por la idea del «interés privado»''. Y esta idea sirvi6 de base a la
doctrina de la interpretacién econémica para enfrentarse a uno de los problemas
mas complejos que aparecen en la aplicacién de la norma tributaria: la utilizacién
por el Derecho Fiscal, sin restricciones, ampliaciones o modificaciones, de concep-
tos que ya cuentan con una regulacion juridico-privada'®.

En el pensamiento de BarL y BEcker el hecho de que las normas tributarias
contengan términos que ya gozan de un sentido preciso en otras ramas del Dere-

SeitaLER prefiere hablar de «nuevas y antiguas comprensiones» (SPITALER, Armin, «Die Eins-
chrinkung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise», en Steuerberater-Jahrbuch, 1962/1963,
pgs. 406-422. Besst sefala distintas «fases de desarrollo» del fenémeno (BEisse, Heinrich,
«Die wirtschaftliche Betrachtungsweise...», op. cit., pg. 4); Grimm (GrivM, Claus, «Das Steue-
rrecht im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und Zivilrecht», en
Deutsche Steuer-Zeitung, Nr. 15-16, 1978, pg. 285) y Kruse (Kruse, Heinrich Wilhelm, «Die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise im Recht der Verkehrsteuern», en Festchrift fiir Heinz Paulick
zum 65. Geburtstag 9. Mai 1973, hrsg. von Heinrich Wilhelm Kruse. Koln-Marienburg: O.
Schmidt, 1973, pg. 404) utilizan el término «oscilacién pendular».

130. BaLL hace referencia al «Derecho patrimonial privado» (BaLL, Kurt, «Steuerrecht und Priva-
trecht...», op. cit., pg. 118).

131. BaLL, Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht...», op. cit., pgs. 117-118. Sobre esta idea insistié
también BECKER, pero la retdrica de sus trabajos —muy acentuada en los anos treinta— entor-
pece el correcto entendimiento de sus razonamientos: BEcker, Enno, «Die Reichsabgabenord-
nung...», op. cit.,, pgs. 40-41 (§ 4, marg. 1 a). Becker, Enno, «Von der Selbstandigkeit des
Steuerrechts. Klare Entwicklung seiner Grundgedanken als Lebensbedingungen des Steue-
rrechts. Zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise», en Steuer und Wirtschaft, 1932, pgs. 492-493.
Becker, Enno, «Steuerrecht und Privatrecht. Das Steuerrecht als selbstandiger Teil eines ein-
heitlichen deutschen Rechts», en Steuer und Wirtschaft, 1934, pgs. 300-302. BEcker, Enno, «Die
Selbstandigkeit der Begriffsbildung und ihr EinfluB auf die Auslegung der internationalen
Doppelbesteurungsvertrige vom Standpunkt der deutschen Entwicklung aus betrachtet», en
Steuer und Wirtschaft, 1939, pgs. 747-749.

132. En este punto existe una diferencia fundamental entre las posiciones de BECKER y BALL a las
que, en ocasiones, y quizas por un excesivo afan de simplificacién —no siempre desinteresado—
se ha querido equiparar a toda costa. BECKER, siguiendo al parecer una terminologia introdu-
cida por Poritz (Popirz, Johannes, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz., pg. 60 (citado en BaLL,
Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht...», op. cit., pg. 121) distingue, de un lado, aquellos casos
en los que las normas tributarias, al definir los presupuestos de hecho, hacen uso directo de
conceptos de otras ramas del Derecho de aquellos otros en los que el Derecho Tributario se
asienta sobre conceptos de la vida economica (Steuerrechtliche Wirtschaftsbegriffe) como la renta,
el patrimonio o las ventas recurriendo, de forma puntual, a determinados conceptos juridico-
privados (BEckir, Enno, «Die Reichsabgabenordnung...», op. cit., pgs. 56-57 [§ 4, marg. 6].
BaLL, critica esta concepcién con acierto indicando que los conceptos tributarios son juridicos
en todo caso y que esta confusion obedece a la identificaciéon .(reduccionista) de Derecho y
Derecho Privado (BaLL, Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht...», op. cit., pgs. 121-122).
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cho es fruto de la necesidad'®. El legislador, al formular las normas tributarias,
puede elaborar nuevos conceptos o recurrir a «términos» (no conceptos)'* ya co-
nocidos por su utilizacién en otras ramas del Derecho. Y el Derecho Tributario
opta en muchas ocasiones por la segunda de estas posibilidades. Sin embargo, y es
aqui donde reside la esencia de la interpretacién econémica, cuando el legislador
hace uso de esos términos no siempre quiere hacer depender los efectos tributa-
rios, cualesquiera que ésos sean, de la verificacién de todas las notas normativas
que configuran el concepto juridico privado. Y esto es asi porque, en estos casos,
el legislador no se refiere al «concepto», tal y como éste se formula y se interpreta
en el ordenamiento privado, sino al suceso de la vida econémica que, por regla
general, subyace al «término» empleado. Utilizando palabras del propio BarL: «£l
legislador hace uso de términos del Derecho Privado, evitando asi la necesidad de formular
otros nuevos, y con ello no hace referencia a su especial significado juridico privado sino a
su_funcion econémica normal.»">

Sin embargo, y como ya se ha advertido anteriormente, el problema de la
interpretacion econémica clésica consiste precisamente en desconocer los limites
de la interpretacion. En este sentido, se permite al aplicador de la norma prescindir

de la propia formulacién de los presupuestos de hecho que supuestamente inter-

preta para acudir de forma directa a la sustancia econémica de la operaci6n' .

Dificilmente podra encontrarse en la obra de BEcker o BarL alguna reflexion sobre
los limites de la actividad interpretativa, salvo quizas alguna alusion pasajera € im-
precisa al «presupuesto de hecho normativo claramente reconocible»'” o a la nece-

sidad de respetar los conceptos juridico-privados en aquellos casos en los que la

norma tributaria remite expresamente a los mismos'*.

Y lo cierto es que las posibilidades omnimodas de la interpretaciéon econémica
—al menos en su version clasica— conducen a sus partidarios a importantes confusio-
nes metodolégicas. De un lado, se hace imposible distinguir la interpretacién y la
integracién de las normas'®. Los instrumentos metodolégicos de aplicacién de las

183. BawL, Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht...», op. cit., pg. 118; 125; Becker, Enno, «Zur Ausle-
gung der Steuergesetze», en Steuer und Wirtschaft, 1924, pg. 168. Becker, Enno, «Die Reichsab-
gabenordnung...», op. cit., pg. 58 (§ 4, marg. 6). BECKER, Enno, «Von der Selbstindigkeit des
Steuerrechts...», op. cit., pgs. 503-504.

134. Resulta llamativo, en este sentido, que BaLL haga referencia a la idea de «concepto nominal»
o «concepto literal> (Wortbegriff) (BaiL, Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht...», op. cit., pg.
125). Sin perjuicio de que la moderna Teoria del Derecho nos permita detectar lo inconve-
niente de esta expresion, lo que si es cierto es que constituye un avance de primer orden
distinguir los casos en los que la ley pretende utilizar el concepto, en toda su amplitud, de
aquellos otros en los que tan so6lo emplea una expresién que puede referirse a sentidos
(conceptos) muy diferentes.

135. Bair, Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht...», op. cit., pg. 125.

136. Beisse ha hecho referencia a la confusién de los limites de la interpretacién en la jurispruden-
cia del RFH: Busse, Heinrich, «Grenzen der Gesetzesauslegung im Steuerrecht. Gedanken
zur neueren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs», en Deutsches Steuerrecht, 1976, pg. 176.

187. Becker, Enno, «Die Reichsabgabenordnung...», op. cit., pg. 67 (§ 4, marg. 13).

188. Bait, Kurt, «Steuerrecht und Privatrecht...», op. cit., pg. 116.

139. La confusion de estos instrumentos se hace especialmente patente en la obra de BECKER,
acrecentada en muchas ocasiones, por una retérica, no exenta de cierto proselitismo politico.
En este sentido senala: «..el § 4 de la RAO consiste en conceder la posibilidad a la Administracion,
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normas (interpretacion teleologica, analogia, reduccion teleologica) se amalgaman
en una suerte de instrumento polivalente que, en ocasiones, se limita a enmascarar
la mera intencién del aplicador. Y, en estricta relacién con lo anterior, la clausula
antiabuso general (prevista originalmente en el § 5 de la RAO) tampoco encuentra
correcto acomodo entre los instrumentos de aplicacion de la ley. Al negar la distin-
cién entre interpretacién e integracién (la interpretaciéon econémica cubre todo
el espacio de la aplicacién normativa) la clausula antiabuso se convierte en una

norma innecesaria que, en el mejor de los casos, puede tener una mera vocacion

didactica'. '

Y debe hacerse hincapié de igual modo en que, en el periodo de entreguerras,
ni los mas criticos con la version tradicional de la interpretacion econémica supie-
ron fijar un limite claro y manejable a la actividad interpretativa. Me refiero en
concreto a los trabajos de HeNskL. A pesar de sus durisimas criticas a la construccion
de BECkER y a la interpretacién econdmica tradicional'®!, parece dificil encontrar
limites juridicos a la interpretacion; las propias afirmaciones de HEeNsEL parecen
elocuentes a este respecto: «Incluso el tenor literal, aparentemente claro, de la norma no
puede suponer un obstaculo insalvable frente a una interpretacion justa.»'* En efecto,
cuando en su obra de madurez HENSEL muestra una posicion favorable a la interpre-
tacién teleologica'®® se le plantea el problema de los limites de la actividad interpre-

al Tribunal Financiero del Reich y también al Ministro Financiero del Reich de sustituir la formulacion
de las normas tributarias (frecuentemenie insuficiente) por su finalidad» (BECKER, Enno, «Die Reich-
sabgabenordnung...», op. cit., pg. 59 [§ 4, marg. 5]); «..el § 4 concede al Tribunal Financiero del
Reich una posicion sobresaliente para la interpretacion y la integracion del Derecho Tributario» (BECKER,
Enno, «Die Reichsabgabenordnung...», op. cit., pg. 61 [§ 4, marg. 9.a]); «..el § 4 se utiliza como
base para la integracion de lagunas» (BECKER, Enno, Die Reichsabgabenordnung..., op. cit., pg. 65
[§ 4, marg. 12]).

140. VerscH-HOBSCHER, Jacob, Die Umgehung des Geselzes. Theorie, Rechtsprechung und Gesetzgebung.
Zurich: Orell Fussli, 1917, 311 pgs. (citado por BaLL, Kurt, Steuerrecht und Privatrech..., op. cit.,
pg. 182). Neks, Fritz, Steuerumgehung, § 5 Reichabgabenordnung und das biirgerliche Recht. Mainz:
J- Diemer, 1921, 56 pgs. (citado por HEnseL, Albert, Zur Dogmatik des Begriffs «Steuerumge-
hung...», op. cit., pg. 222, nota 1). BEcker, Enno, Die Reichsabgabenordnung..., op. cit., pgs. 111-
113 (§ 5, marg. 4 by c). BaLL, Kurt, Steuerrecht und Privatrecht..., op. cit., pgs. 130-131. Posicion
que, como veremos, no ha dejado de mantenerse en la doctrina alemana: ThiEL, Jochem,
«Gedanken zur Methode der steuerlichen Rechtsfindung», en - Steuerberater-Jahrbuch, 1963/
1964, pg. 198. GassNER, Wolfgang, «Interpretation und Anwendung der Steuergesetze», Wien:
Orac, 1972, pg. 96. WaLz, Wolfgang Rainer, «Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung.
Grundlinien e. relativ autonomen Steuerrechtsdogmatik», Heidelberg-Hamburg: Decker, 1980,
pgs. 224-226. DaNzER. Jurgen, «Die Steuerumgehung», Kiln, Peter Deubner, 1981, pg. 95. Tam-
bién debe dejarse constancia de que esta es la posicién mayoritaria en Alemania por lo que
se refiere al fraude a la ley civil. Sobre esta situacion en Alemania: SCHRODER, Jan, «Gesetze-
sauslegung und Gesetzesumgehung. Das Umgehungsgechift in der rechtswissenschaftlichen
Doktrin von der Spiktaufklarung bis zum Nationalsozialismus», Paderborn-Miinchen-Wien-Zii-
rich: Schoningh, 1985, pg. 11 (con abundantes citas bibliograficas).

141. Sobre la interpretacion econdémica en la obra de HenseL puede consultarse el trabajo: BAEz
MoRreNo, Andrés; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; Ortiz CALLE, Enrique, El nacimiento
del Derecho Tributario como disciplina cientifica..., op. cit., pgs. 55-62.

142. HenseL, Albert, Steuerrecht. 2* ed. Berlin: Julius Springer, 1927, pg. 41. HenskL, Albert, «Dere-
cho Tributario». Traduccién de la 3* edicién alemana a cargo de Andrés Biez Moreno, Maria
Luisa Gonzilez-Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle. Madrid, Marcial Pons, 2005, pg. 149.

143. Sobre la evolucién del pensamiento de HENSEL a este respecto puede consultarse: BAEz Mo-
RENO, Andrés; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa; OrTiz CALLE, Enrique, El nacimiento del
Derecho Tributario como disciplina cientifica..., op. cit., pgs. 47-64.
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tativa que, como puede deducirse de la cita que reproducimos, dificilmente puede
resolverse acudiendo un concepto como el de «tenor literal», evanescente y de
complicado manejo practico.

En definitiva, puede concluirse que los derroteros de la interpretacién econé-
mica clasica —-muchas veces inaceptables desde la perspectiva de los principios basi-
cos del Estado de Derecho— no pueden imputarse exclusivamente al radical desa-
cierto de dicha tesis. Por el contrario -y como ocurre con cualquier construcciéon
dogmatica sobre la interpretaciéon de las normas— es necesaria una reflexiéon para-
lela sobre los limites de la actividad hermenéutica. De ese modo no es posible
resolver el problema de los conceptos juridico-privados en el presupuesto de hecho
de las normas tributarias ni la viabilidad de la interpretacion econémica sin haber
establecido previamente hasta dénde puede llegar la actividad del intérprete sin
que dicha actividad pierda su caracter interpretativo o, dicho de otro modo, cual
es el limite entre interpretacion e integracion de las normas. Y, como veremos, no
sera hasta los anos sesenta cuando, de la mano del innovador estudio de un civilista,
puedan fijarse con cierta claridad dichos limites y dotar de sentido global a los
distintos instrumentos de aplicacién de las normas.

4.2. La concepciéon hermenéutica de Karl Larenz: el sentido posible de las pala-
bras como limite a la actividad interpretativa

El establecimiento de unos limites precisos a la actividad interpretativa —mas
alli de los cuales solo cabe hablar de integracién de las normas— parte, en la obra
de Karl Larenz, de una idea muy precisa de lo que significa interpretar: «..un hacer
mediador por el cual el intérprete comprende el sentido de un texto que se le ha convertido en
problemdtico.»"* Esta definicion contiene todos los elementos que definen el queha-
cer interpretativo:

1) Parte de una distincién relativamente precisa entre interpretacion e inte-
gracién. Aun cuando LAReNZ sefiala que la interpretacion y la integraciéon no son
esencialmente diferentes, sino solo distintos grados del mismo proceso de pensa-
miento'®, lo cierto es que la determinacién de un limite preciso a la actividad

144. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traduccion de Marcelino Rodriguez Moli-
nero de la 4* edicién alemana. Barcelona: Ariel, 1994, pg. 308.

145. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pgs. 3569-360. Este caracter supuesta-
mente gradual de la distincién interpretacién-integracion es sostenida con frecuencia en la
doctrina alemana: Canaris, Claus-Wilhelm, «Die Feststellung von Liicken im Gesetz. Eine
methodologische Studie Giber Voraussetzungen und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbil-
dung oraeter legem», 2, tberarbeitete Auglage. Berlin, Duncker & Humblot, 1983, pg. 23, con
abundantes citas bibliograficas en la nota 22. En la doctrina tributaria: FiscHer, Meter,
«Steuergesetz und richterliche Wertung. Eine Studie zu teleologischen Liicken, Wertliicken
und Anordnungsliicken im Steuerrecht», en Steuer und Wirtschaft, 1979, pg. 354. WOERNER,
Lothar, «Verfassungsrecht und Methodenlehre im Steuerrecht. Auf den Spuren von Heinrich
Beisse», en Finanz-Rundschau, 1992, pg. 230. Kruse, Heinrich Wilhelm. Droen, Klaus Dieter,
en Tipke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 344,
Lfg. 96-Oktober 2001. En Espana, en este mismo sentido: PaLao TaBoapa, Carlos, «Tipicidad e
igualdad en la aplicacion de las normas tributarias. (La prohibiciéon de la analogia en Dere-
cho Tributario)», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonéma de Madrid,
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interpretativa permite, en linea de principio, distinguir ambos tipos de actividad
aplicativa. En efecto toda aplicacion de la norma que quede al margen del sentido
posible de las palabras de la ley (en virtud del uso de la analogia o de la reducciéon
teleologica'*®) debe considerarse integracion de la misma, con los problemas y
limites que ello acarrea en el Derecho Tributario. Esta idea es expresada, de forma
brillante, por el propio Larenz cuando afirma: «La imposibilidad de una delimitacion
tajante (entre interpretacion e integracién) no impide, sin embargo, una distincion,
entendida ésta no tanto conceptualmente cuanto tipologicamente. Pero la distincion entre
interpretacion y desarrollo del Derecho complementador o modificador de la ley, tiene que
hacerse justamente porque dicho desarrollo tiene que estar ligado a especiales presupuestos si
es que la ley ha de garantizar el papel que, como regulacion primaria, le corresponde. A este
respecto mo mecesitamos hacer referencia, en primer lugar, a la especial problemdtica de la
prohibicion de la analogia en el Devecho penal. Prohibiciones de analogia existen también en
otros campos del Derecho.»"*

2) El segundo elemento que subyace a la definicion de interpretacién pro-
puesta —y esta es quizas la aportacion mas relevante de LARENZ en el tema que nos
ocupa- es el que se refiere a la distincién entre texto y sentido o, en términos
menos abstractos, entre expresion literal de la norma ( Wortlaut) y sentido(s) posi-
ble(s) de la expresion literal (Wortsinn). Esta distincion requiere algunas aclaracio-
nes. Las normas se construyen mediante enunciados linguisticos, en definitiva, pa-
labras o grupos de palabras. Esos enunciados constituyen lo que, en terminologia
de LARENZ, se conoce como expresion literal. Sin embargo, si se parte de la realidad
(creo que irrefutable) de que el Derecho, a diferencia de otras ciencias (la logica
y las matematicas), no utiliza un lenguaje formalizado, el intérprete encuentra las
dificultades que son propias del lenguaje usual. En este sentido, a una misma expre-
sion literal (Wortlaut) pueden corresponder varios sentidos posibles (maglicher Wort-
sinn). De ese modo, y a reserva de algunas precisiones ulteriores, interpretar im-
plica elegir uno de los sentidos posibles de la expresion literal contenida en la ley.
En este contexto, cobran pleno sentido las palabras de Meier-Havoz, que Larenz'®
reproduce literalmente: «...la expresion literal tiene, segun esto, una doble mision: es el
punto de partida para la averiguacion judicial del sentido y traza, al propio tiempo, los
limites de su actividad interpretativa.»'*

3) Sin embargo, la construccion de LArRenz adolece de un excesivo apego a
los criterios de interpretacion clasicos, generalmente emparentados con la figura
de Savicny (elementos gramatical, 16gico, historico y sistemadtico de la interpreta-
cién). Aunque LARENZ presta una atencién muy especial a los criterios teleologicos

num. 1, 1997, pg. 233. HERRERA MOLINA, Pedro Manuel, «<Metodologia del Derecho Financiero
y Tributario», en Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 26, 2003, pgs. 25-
26.

146. Sobre estos conceptos volveremos mas adelante.

147. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pg. 319.

148. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pg. 318.

149. MEiEr-Havoz, Arthur, «Der Richter als Gesetzgeber: Eine Besinni auf d. v. d. Gerichten befolg-
ten Verfahrensgrundsatzen im Bereiche d. freien richterl. Rechtsfindg gemadss Art.: 1 Abs. 2
d. schweizer. Zivilgesetzbuches», Ziirich: Rechis— u. staatswiss. F., Hab.—Schr., 1951, pg. 42.
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de interpretacién’, lo cierto es que su obra da a entender que los distintos crite-
rios (sentido posible de las palabras, conexion de significado de las leyes —criterio
sistematico—, intencion reguladora del legislador y criterios teleolégico-objetivos)
se sitan en pie de igualdad, esto es, permiten un anélisis aislado de la norma'”’
desde cada uno de los criterios expuestos. Esta idea se pone de relieve especial-
mente cuando LARENZ acomete el estudio de las relaciones existentes entre los dis-
tintos criterios de interpretacion. Si se me permite reinterpretar los textos del maes-
tro aleman, a mi juicio, lo que se propone es una suerte de construcciéon
escalonada. De ese modo debe partirse del sentido posible de las palabras y de la
denominada conexién de significado de las leyes, criterio este segundo, que puede
identificarse sin problema con el tradicional criterio sistematico o 16gico-sistema-
tico. Si el uso de estos dos criterios dejara margen atn a diferentes interpretaciones
debe preferirse aquélla que mejor se ajuste a la intencién reguladora del legislador.
Por 1ultimo, si los recursos anteriormente citados no son suficientes, el intérprete
debe recurrir a los criterios teleolégico-objetivos'™.

La consideracion igualitaria de los distintos criterios de interpretacion —una-
nime también en la doctrina espanola quizas por una incorrecta comprension del
articulo 3 del Cédigo Civil'*’~ ha sido duramente criticada por TIPKE con argumen-
tos que compartimos totalmente. Si se parte —no puede ser de otro modo— de que
la ley es un instrumento para alcanzar un fin o determinados fines debe concluirse
necesariamente que la norma debera interpretarse de modo que se alcance el fin
o los fines que la misma persigue. Si se admite la posibilidad de utilizar criterios
interpretativos al margen de la finalidad de la norma —y esta es necesariamente la
consecuencia cuando se sitian en pie de igualdad los distintos criterios de interpre-
tacién o, anado yo, cuando se sostienen construcciones escalonadas como la pro-
puesta por LARENZ- se corre el riesgo de alcanzar resultados interpretativos contra-
rios al fin de la norma. Y esta consecuencia, en principio intolerable, puede
remediarse entendiendo que los criterios histérico, 16gico y sistematico no son mas

que instrumentos que ayudan a determinar el fin de la norma, en definitiva, crite-

rios auxiliares del teolégico'™.

150. En efecto dedica varias paginas de su obra al estudio de «la intencion reguladora, fines e ideas
normativas del legislador historico (criterio teleoldgico-subjetivo)» y los «cruterios teleoldgico-objeti-
vos» (Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pgs. 325-337).

151. Y esto aunque se insiste en el cardcter complementario de los distintos criterios de interpreta-
cion: «Ademds hizo notar (se refiere a SAVIGNY) que estos distintos elementos no deberian ser aislados,
sino que tendrian que cooperar siempre» (LaRENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op.
cit., pg. 316), idea sobre la que vuelve a incidirse mas adelante: «En los criterios expuestos no se
trata, como fue ya reiteradamente subrayado, de diferentes métodos de interpretacion, entre los cuales el
intérprete pudiera, por ejemplo, elegir a su arbitrio, sino de puntos de vista directivos, a los que corres-
ponde distinta importancia» (LARENZ, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pg. 341).

152. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pgs. 341-343.

153. Prescindimos de introducir referencias bibliograficas a este respecto, en la medida en que
nos encontramos ante una posicion mayoritaria, casi unanime, en nuestra doctrina.

154. Esta es la construccion sostenida por Tipke en distintos trabajos: TIPk, Klaus, «Uber teleologis-
che Auslegung, Lickenfeststellung und Liuckenausfillung», en Der Bundesfinanzhof und seine
Rechtsprechung: Grandfragen-Grundlagen. Festschrift fir Hugo von WALLIS zum 75. Geburtstag
am 12. april 1985. Bonn: Stolfuss, 1985, pg. 135. Tipke, Klaus, Die Steuerrechisordnung Tomo
II.., op. cit., pg. 1240-1241. En todo caso, debe tenerse en cuenta que TIPKE en su trabajo se
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La conjuncién de todas estas notas caracteristicas de la actividad hermenéutica
permite elaborar un concepto sintético de interpretacion que pueda servir, a su
vez, como punto de partida metodolégico en un trabajo como el que proponemos.
En este sentido debe entenderse por interpretacién la determinacion del sentido
posible de una expresion literal conforme o mas conforme con la finalidad de la

norma en que tal expresién se ubica'®.

El concepto que proponemos de interpretacion sirve, en primer lugar, para
poner en entredicho algunas posiciones doctrinales que, con distinto grado de
aceptacion en la doctrina y en la jurisprudencia, pueden enturbiar notablemente
las bases metodolégicas de cualquier indagacién cientifica referida a la hermenéu-
tica juridica y, en particular, al problema de los efectos tributarios del negocio
fiduciario.

4.3. Las ventajas del concepto de interpretacion propuesto en contraste con algu-
nas posiciones doctrinales y/o jurisprudenciales cldsicas y «postmodernas»

Pudiera parecer que el concepto de interpretacion propuesto —al que sin duda
muchos no dudarian en calificar de clasico— es tan valido o tan atil como cualquier
otro. Sin embargo el que acomete un trabajo cientifico, sobre todo si este tiene un
marcado caracter metodolégico, debe tratar de justificar los puntos de partida que
adopta y contrastar las ventajas que dichos puntos de partida representan frente a
otras opciones. En definitiva, deben exponerse los motivos por los cuales el con-
cepto de interpretacién propuesto por LARENz resulta el mas adecuado de entre las
distintas opciones disponibles, particularmente en una cuestién tan controvertida
y polémica como la que ahora nos ocupa.

La hermenéutica juridica ha suscitado un notable interés, sobre todo desde la
segunda mitad del pasado siglo. Ese interés desmedido ha provocado, en no pocas
ocasiones, la irrupcion de otras ciencias limitrofes en la construccién de la metodo-
logia aplicativa del Derecho. Asi, y como fruto de la particular colaboracién de la
filosofia, la lingiiistica, la sociologia o la 16gica, han surgido «metodologias postmo-
dernas» de la mas diversa indole, de las que resulta imposible siquiera elaborar un
catalogo sintético: se habla asi de la «topica», «la teoria de la precomprensién»,
del «racionalismo critico», de la «légica juridica moderna», de la «sociologia juri-
dica», etc. Desde luego no seria justo rechazar a limine estas teorias por el simple

refiere, en todo momento, a que esta idea se encuentra ya presente en la doctrina civilista
citando reiteradamente los trabajos de Coing: Coing, Helmut. en Staudinger. BGB. 12., neu-
bearb. Auflage. Berlin, De Gruyter, 1993, Einl. Tz. 195. También en algunos sectores de la
doctrina civilista espanola pueden encontrarse ecos de esta posicién. En este sentido sefiala
Diez-Picazo: «Cada una de ellas (se refiere a la jurisprudencia histérica, de conceptos y de
intereses) no es un fin en si misma. La investigacion debe tender a hallar el sentido total del Derecho
0 la ratio iuris» (Diez-Picazo, Luis, «Experiencias juridicas y teoria del derecho». 3* edicién
corregida y puesta al dia. 1 reimpresién. Barcelona: Ariel, 1999, pg. 255). Esta idea también
es sostenida con frecuencia por la doctrina alemana en general: Kruse, Heinrich Wilhelm,
DroeN, Klaus Dieter, en Tike, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenord-
nung..., op. cit. § 4, Tz. 286, Lfg. 96-oktober 2001.
155. En este mismo sentido: BAez MoreNo, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pg. 278.
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hecho de que surjan de una colaboracion interdisciplinar. Es mas, yo mismo creo
que el purismo metodoldgico, al menos tal y como se ha entendido en Espana,
puede conducir a notables errores y a la construccion de una ciencia del Derecho
cargada de puro formalismo. Sin embargo si que existe una critica general que
puede dirigirse, con fundamento, a todo este conjunto de teorias «postmodernas».
Estas tesis construyen propuestas metodologicas totalmente desvinculadas del Dere-
cho positivo vigente, quizas por el hecho de que sus cultivadores o bien no son
juristas o, si lo son, profesan disciplinas desapegadas de ramas juridicas concretas.
De ese modo, sus conclusiones rara vez pueden resultar ttiles para los problemas
de aplicacién que ocupan a los juristas practicos, de lo que es prueba indudable
su escasa —mas bien nula- penetracion en el quehacer cotidiano de los agentes
juridicosl56. Y, en este contexto, resulta adecuado traer a colacion una reflexion
que, no por repetida, pierde su valor: «Solo la dogmdtica que se ocupa del caso es buena
dogmitica.»"" Por ese motivo dejaremos las citadas teorias de la interpretacion al
margen de nuestro estudio.

De igual manera, y por motivos similares a los ya expuestos, quedara al margen
de nuestro estudio una corriente que ha hecho fortuna en los Gltimos afos y cuya
conclusion esencial es que la metodologia juridica resulta inttil. En este sentido,
viene a sostenerse que la decision juridica —ya provenga de la Administracion o
del Poder judicial- se toma conforme a prejuicios (Vorurteile) o precomprensiones
(Vorverstindnisse). Esta precomprension se basa esencialmente en posiciones de ca-

racter irracional, emocional o simplemente volitivas. Posteriormente, el resultado
alcanzado trata de justificarse sobre la base, precisamente, del método juridico™.
A mi juicio estas tesis confunden notablemente la funcién de la metodologia juri-

dica. Desde luego, no cabe negar la existencia de decisiones judiciales y administra-

156. En este sentido: Tipke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung Tomo III..., op. cit., pg. 1231. También se
ha pronunciado WOERNER en este sentido calificando a estas tesis de excesivamente conceptua-
les y «esotéricas en el lenguaje»: WOERNER, Lothar, «Die Steuerrechtsprechung zwischen Ge-
setzeskonkretisierung, Gesetzesfortbildung und Gesetzeskorrektur», en Grenzen der Rechtsfort-
bildung durch Rechisprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht / herausgegeben im Auftrag
der Deutschen Steuerjuristichen Gesellschaft e. V. von Klaus Tipke. Koln, Otto Schmisz 1982, pg. 39
(nota 81). WOERNER, Lothar, «Spielraum der Rechtsanwendung im steuerlichen Eingriff-
srec';lt. Theorie und Praxis», en Geddchnisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk. Kiln, Otto Schmidt,
1997, pg. 968.

157. TIPKE, II)(laus, Die Steuerrechtsordnung Tomo III..., op. cit., pg. 1236.

158. Esser ha sido considerado tradicionalmente la cabeza visible de este movimiento: EssER, Jo-
seph, «Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung: Rationalititsgrundlagen
richterlicher Entscheidungspraxis», Frankfurt am Main, Athendum, 1972, 220 pg. También
puede englobarse en este movimiento la figura de KrieLe (KRiELE, Martin, «Theorie der Recht-
sgewinnung. Entwickelt am Problem der Verfassun%sinterpretatjon», Zuweite, durch ein Nach-
wort ergdnzte Auflage. Berlin, Duncker & Humblot, 1976, 366 pgs.) aunque, como sefiala con
acierto Larenz (Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cil., pg. 159), KRIELE se
opone decididamente al «subjetivismo judicial» y le importa precisamente hacer racional-
mente transparente el enjuiciamiento. En la doctrina tributaria alemana pueden encontrarse
ciertos ecos de estas tesis en algunas afirmaciones del Profesor Krusk: «Los criterios de interpreta-
cion proporcionan al juez los argumentos que necesita para justificar la eleccion que haya hecho entre
los distintos sentidos de un texto» (Krusg, Heinrich Wilhelm, Kontinuitdt und Fortschritt der hochs-
trichterlichen Rechtsprechung, en 75 Jahre Reichsfinanzhof-Bundesfinanzhof. Festschrift. Bonn:
StollfuB, 1993, pg. 243). También en: WaLz, Wolfgang Rainer, Steuergerechtigkeit und Rechtsan-
wendung..., op. cit., pg. 150 y ss.
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tivas del todo irracionales, ni siquiera el hecho de que toda aplicaciéon del Derecho
requiere una cierta «precomprension intuitiva» de la norma aplicable y, en cierto
modo por consiguiente, de la solucién del caso. Sin embargo, el método juridico
no se configura como una coartada que permite justificar cualquier decision basada
en meros impulsos volitivos. Por el contrario, es el método, y el desarrollo del
razonamiento juridico conforme al mismo, el que permite poner a prueba la con-
sistencia racional de las precomprensiones o prejuicios del aplicador del Dere-
cho'.

De este modo queda definitivamente acotado el circulo de posiciones doctrina-
les con el que pretendemos contrastar nuestra particular concepcion de la actividad
interpretativa. Nos referiremos s6lo a aquellas tendencias que consideran que el
método juridico es un instrumento adecuado para la correcta aplicacion del Dere-
cho. De otro lado trataremos de dejar al margen de nuestro analisis aquellas tesis
que por su caracter extrajuridico, o quizas excesivamente abstracto, no permiten
su contraste con los problemas concretos de aplicacién a los que, en definitiva,
pretende hacer frente cualquier propuesta metodolégica. Asi, a mi juicio, el con-
cepto de interpretacion que se propone permite hacer frente a algunas posiciones
que no dejan de resultar perturbadoras a la hora de aplicar el Derecho en general
y el Derecho Tributario en particular. De un lado analizaremos las tesis antiguas,
aunque recientemente revitalizadas en la doctrina espanola, que sostienen que no
es posible trazar una linea divisoria clara y practicable entre las actividades de
interpretacion e integracién. En segundo lugar nos ocuparemos de una posicion
sostenida en los ultimos afnos por ciertos sectores de la doctrina alemana, de los
que empieza a tenerse ciertos ecos en Espafa, que rechazan la mera posibilidad
de interpretar teleolégicamente las normas tributarias de caracter estrictamente
recaudatorio. Por dltimo nos ocuparemos de algunos conceptos, de uso comun
en la actividad interpretativa, y que, desde la posicién que sostenemos, resultan
dificilmente aceptables. Como, tendremos ocasién de comprobar todas estas tesis
pueden resultar determinantes a la hora de afrontar el problema de las consecuen-
cias fiscales de los negocios fiduciarios.

4.3.1. La imposibilidad de establecer limites claros y practicables entre la actividad interpre-
tativa e integrativa

Como ya hemos senalado en numerosas ocasiones, el concepto de interpreta-
cién que sostenemos s6lo se explica si se reconoce previamente la existencia de un
limite claro y manejable entre la interpretacion y la integracién de las normas. De
igual manera, esa frontera entre las dos actividades tipicas de aplicacién del Dere-
cho marca el limite infranqueable de la interpretacion. Ese limite que, en la cons-
truccién de LArenz, se identifica con el «sentido posible de las palabras de la ley»,

159. Como sostiene con acierto TiPkE la finalidad del método de interpretacion es, precisamente,
evitar «precomprensiones» incontroladas o resultados irracionales (TiPke, Klaus, «Die Steue-
rrechtsordnung Tomo II1...», op. cit., pg. 1244). En el mismo sentido: WOERNER, Lothar, Verfas-
sungsrecht und Methodenlehre im Steuerrecht..., op. cit., pg. 226.
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ha sido puesto en duda por algunos sectores doctrinales a los que dificilmente
puede aglutinarse en una corriente cientifica mas o menos uniforme'”. Por ese
motivo iremos haciendo referencia sucinta a los argumentos utilizados para poner
en duda el limite referido —y, por tanto, la existencia de una distincién manejable
entre interpretacién e integracién— y abordando su critica de forma sistematica,
pues la consistencia de tal limite constituye un punto de partida irrenunciable en
nuestra investigacion.

La primera de las criticas de uso comun frente al limite del «sentido posible
de las palabras» es que tal concepto adolece de cierta vaguedad. En este sentido,
el caracter semanticamente abierto de toda expresion lingiiistica —salvo quizas las
cifras— puede suponer un obsticulo para la operatividad del criterio, incidiendo
en que la frontera entre interpretacion e integracion sea necesariamente inesta-
ble'®. En este sentido, se ha sefialado que aunque la imprecisién semantica es
maxima en las clausulas generales y conceptos juridicos indeterminados también
el resto de conceptos contenidos en las normas, dado su caracter abierto, precisan
ser completados (ausfiillungbediirftig) por el concreto aplicador del derecho'™. Y asi
termina formulandose un concepto —las lagunas «ntra legem» cuya consecuencia
esencial es desbaratar por completo la frontera que comentamos. De ese modo, si
se entiende que todo concepto precisa que el aplicador, en cierto modo, construya
o complete la norma de decisién —como hacen los criticos del «sentido posible de
las palabras»— cobran sentido frases de uso comiin por esta corriente doctrinal:
«..la aplicacién del Derecho es siempre integracion del mismo»'" o «...el sentido posible de
la palabras como frontera de la interpretacion no impide que exista integracion dentro de los
limites de dicha frontera, pues toda interpretacién es integracion al mismo tiempo.»'**

160. Es muchas ocasiones estas posiciones se identifican con las teorias de la precomprension y
otras tendencias «ultramodernas» en relacién con la aplicacién de las normas. Es légico que
asi sea; si estas tesis vienen a poner en duda la propia utilidad del método juridico, parece
bastante evidente que la distincién entre interpretacion e integracion les llegue a resultar
irrisoria. Sin embargo, y como ya anunciamos, no pretendemos ocuparnos de estas tendencias
en nuestro trabajo.

161. En este sentido: Sax, Walter, Das strafrechtliche «Analogieverbot». Eine methodologische Untersu-
chung diber die Grenze der Auslegung im geltenden deutschen Strafrecht. Gottingen: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1953, pg. 80. KriELE, Martin, Theorie der Rechtsgewinnung. Entwickelt am Problem der
Verfassungsinterpretation. Berlin: Duncker & Humblot, 1967, pg. 223. KaurManN, Arthur, Analo-
gie und «Natur der Sache». Zugleich Beitrag zur Lehre vom Typus 2, verb. U. durch. e. Nachw. erg.
Aufl. Heidelberg-Hamburg: Decker, 1982, pg. 4 y ss. En la doctrina tributarista: SALDITT, Franz,
«Uber den «moglichen Wortsinn» des Entnahmetatbestandes», Steuer und Wirtschaft, 1974,
pg. 63. Krusg, Heinrich-Wilhelm, «Grundsatze ordnungsmaBiger Buchfithrung. Rechtsnatur
und Bestimmung» 3 unverinderte Auflage. Koln, Dr. Otto Schmidt, 1978, pgs. 170-171; 187-
190. En Espania: PaLao TaBoapa, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., PALAO TaBoADA, Carlos,
Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 234. HERRERA MoLINA, Pedro Manuel, Metodologia del Derecho
Financiero y Tributario..., op. cit., pg. 25.

162. En este sentido: Kruse, Heinrich Wilhelm. DroeNn, Klaus Dieter, en Tipke, Klaus; Kruse, Hein-
rich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 205, Lfg. 96-Oktober 2001.

163. Krusg, Heinrich Wilhelm. DrUEN, Klaus Dieter, en Tipke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm,
Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 205, Lfg. 96-Oktober 2001.

164. Kruse, Heinrich Wilhelm. DroUen, Klaus Dieter, en Tieke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm,
Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 341, Lfg. 96-Oktober 2001.
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Sin embargo el caricter seminticamente abierto del concepto de «sentido
posible de las palabras» no parece un argumento lo suficientemente contundente
como para desechar su propia utilidad. Desde luego, no cabe duda de que a una
sola expresion literal de la norma pueden corresponder varios sentidos posibles de
esa expresion literal'®. Pero esto no disipa el valor intrinseco del concepto de
sentido posible de las palabras pues esa variedad de sentidos de una misma expre-
sion normativa es precisamente el origen de cualquier problema interpretativo. Lo
decisivo serd determinar si un concreto sentido posible puede o no cohonestarse
con la expresion normativa pues, de no ser asi, la eleccién de tal sentido requerira
una operacién de integracién que supere los limites de la simple actividad interpre-
tativa. Y lo cierto es que debe reconocerse la posibilidad de determinar, con cierta
precision, si la expresion literal de ]la norma abarca o no un determinado sentido
posible. De no ser asi habria que reconocer la absoluta inutilidad del lenguaje
como vehiculo de expresién del Derecho'®. Las normas anudan consecuencias
juridicas a presupuestos de hecho que, en determinadas ramas del Derecho (Dere-
cho Penal y Derecho Tributario sobre todo) adquieren una importancia capital.
Si, desde una posicién de total relativismo, se sostiene que no es posible decidir
racionalmente si un sentido es o no atribuible a una expresion literal ¢;qué finalidad
tendrd entonces la determinacion del presupuesto de hecho? Y, en definitiva, ¢qué
finalidad tendra la propia norma?

Por otro lado, debe reflexionarse también sobre el concepto de laguna «intra
legem» al que, con cierta frecuencia se recurre en la doctrina'®’. La idea que subyace
a este concepto es que también dentro del sentido posible de las palabras de los

165. En este trabajo, se parte, en todo momento, de la distincion entre los conceptos de expresiéon
literal de la norma (Wotlaut) y sentido(s) posible(s) de las palabras atribuible(s) a tal expre-
sién literal. Asi puede superarse el equivoco de otras expresiones de uso comun en la doctrina
como «sentido literal posible» o «posible expresion literal». Sobre estos problemas terminol6-
gicos, en términos particularmente criticos con algunas traducciones de los cldsicos de la
Teoria del Derecho alemana (Larenz y ENcisch), he tenido ocasién de pronunciarme en
trabajos anteriores: BAEz MoreNo, Andrés; Loptz L6pez, Hugo, «Nuevas perspectivas generales
sobre la elusién fiscal y sus consecuencias en la derivacion de responsabilidades penales».
(Comentario a la Sentencia del TS de 30 de abril de 2003, rec. num. 3435/2001), en Estudios
Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion (legislacion, consultas, jurisprudencia), nam. 251,
2004, pgs. 125-127. Biez MoreNO, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 277-278.

166. En este sentido deben entenderse las palabras de KRUSE: «...el sentido de las palabras y los
conceptos nunca es arbitrario ﬁmque, entonces, seria imposible el entendimiento» (Kruse, Heinrich-
Wilhelm, «Uber Rechtsgefiihl, Rechtsfortbildung und Richterrecht im Steuerrecht», en Be-
triebs-Berater, 1985, pg. 1077).

167. Este es un concepto de uso comin en la doctrina civilista y la teoria del Derecho. En este
sentido puede consultarse, con abundante bibliografia: Canaris, Claus-Wilhelm, Die Festste-
llung von Licken im Gesetz..., op. cit., pg. 27. Menos frecuente es el manejo de este concepto
en la doctrina tributaria, seguramente por el fuerte influjo de la obra de Larenz. Sin embargo
puede verse en: Ruppe, Hans Georg, «Einfiihrung zum EStG», en HERMANN/HEUER/RAUPACH.
Einkommensteuer— und Korperschaftsteuergesetz. Kéln: Dr. Otto Schmidt, 1950-2005, Band
I, Einf. Anm. 661, EK Lfg. 162 Februar 1990. Tipke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung Tomo I1I..., op.
cit., pg. 1298. Lang, Joachim, «Die Ausfallung von Lucken in Steuergesetzen», en Steuerrecht.
Ausgewdhlte Probleme am Ende des 20. Jahrhunderts. Festschrift zum 65. Geburtstag von Ernst Hohn.
Bern-Stuttgart-Wien: Paul Haupt, 1995, pgs. 165-166. Kruse, Heinrich Wilhelm. DrOEN, Klaus
Dieter, en Tike, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. §
4, Tz. 348-349, Lfg. 96-Oktober 2001.
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conceptos juridicos indeterminados y clausulas generales —y en las formulaciones
mas radicales dentro de cualquier concepto juridico- existe integracion, en la me-
dida en que el aplicador del Derecho se ve obligado a completar todos aquellos
elementos relevantes que la norma no describe o no regula (laguna «intra legem»).
Lo cierto es que, desde esta perspectiva, existirian tantas lagunas como palabras
contiene la ley, lo que conduciria obviamente a la propia inutilidad doctrinal del
concepto de laguna'®, Ademds, si se asume el concepto generalmente aceptado de
laguna —incomplitud de la ley contraria al plan de la norma'*- habra que concluir,
necesariamente, que las sedicentes lagunas intra legem no son tales. En primer lugar,
en estas pretendidas lagunas, existe una regulacién por muy imprecisa, general
o abstracta que ésta pueda ser. La ley, por lo tanto es completa aunque precise
concrecion'”. Pero ademis, y esto es quizas lo mas importante, las pretendidas
lagunas intra legem (clausulas generales, conceptos juridicos indeterminados, etc.)
dificilmente pueden entenderse contrarias al plan de la norma, por el hecho, preci-
samente, de que se recogen en la ley de forma deliberada con el objetivo de permi-
tir una mejor adaptacién a las circunstancias particulares del caso'”'. Por consi-
guiente, parece razonable pensar que la concrecion de conceptos juridicos
indeterminados y cliusulas generales debe reputarse como una actividad estricta-
mente interpretativa'”.

Otra de las criticas tradicionales a la distincién entre interpretacion e integra-
cién y, por consiguiente, al limite del «sentido posible de las palabras» viene de la
mano de los métodos utilizados en ambas operaciones aplicativas. En este sentido,
se senala que el recurso a la finalidad de la norma (métodos teleolégicos) no es
exclusivo de la interpretacién sino que se utiliza también en la integracién al recu-
rrir a la «naturaleza de la cosa», la «restriccién o la extensién teleolégica»'™. De

168. Canaris, Claus-Wilhelm Die Feststellung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pg. 26. Siguiendo a
{CaNars, en Espana: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Seitz, Georg, «El Fraude a la ley tributaria».
‘(Anilisis de la norma espafiola con ayuda de la experiencia alemana), en Estudios Financie-
ros. Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 2}5)7-258, 2004, pg. 23.

169. Este es el concepto standard de laguna que arranca basicamente de la obra de Canaris: Cana-
Rris, Claus-Wilhelm, «Die Feststellung von Liicken im Gesetz...», op. cit., pg. 16. Por otro lado,
se trata de un concepto suficientemente asentado en la doctrina esparniola: PaLao TaBoaDa,
Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 235. HERRERA MoLINA, Pedro Manuel, Metodologia del
Derecho Financiero y Tributario..., op. cit., pg. 24. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Serrz, Georg, El Fraude
a la ley tributaria..., op. cit., pg. 22. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Zornoza PErez, Juan José, «Interpre-
tacion, calificacion, integracion y medidas anti elusién en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria», en Estudios de Derecho Judicial, nim. 57, 2004, pg. 57. BAzz MoRreNo, An-
drés, Normas Contables..., op. cit.,pg. 273, con algunas reflexiones sobre la traduccién del con-
cepto de Canaris al espaiol.

170. Canaris, Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pg. 28.

171. En este sentido: EnciscH, Karl, «Introduccién al pensamiento juridico». Traduccién de Er-
nesto Garzon Valdés. Madrid: Guadarrama, 1967, pg. 175. Canaris, Claus-Wilhelm, Die Festste-
llung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pg. 28.

172. En este sentido: WOERNER, Lothar, Die Steuerrechtsprechung zwischen Gesetzeskonkretisierung..., op.
ct., pg. 2)8. WOERNER, Lothar, Verfassungsrecht und Methodenlehre im Steuerrecht..., op. cit., pg. 230
(nota 45).

173.  Sobre los conceptos de naturaleza de la cosa, restriccion teleolégica y extensién teleologica
volveremos mas adelante.
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igual manera se indica que la analogia se usa también como forma de determinar
174

el sentido de una norma y, por tanto, como método interpretativo'™.

Desde luego no puede negarse el acierto de la primera observacién descrita:
la interpretacién y la integracion utilizan métodos teleologicos. Ahora bien, el he-
cho de que tanto dentro de la frontera del sentido posible de las palabras, como
fuera de ella, se recurra a la finalidad de la ley no significa que exista una identidad
material de ambos tipos de actividad aplicativa. En efecto, dentro de la actividad
interpretativa, el criterio teleolégico sirve al objetivo de determinar cual de entre
los sentidos posibles de las palabras de la ley es conforme o mas conforme a su
finalidad. Sin embargo, mas alla del sentido posible de las palabras (o mas ac4 del
mismo'™) el recurso a la finalidad de la norma no puede utilizarse de igual manera
por la sencilla razén de que no existe ningtn sentido posible de las palabras de la
ley conforme a dicha finalidad. En la integracién, por consiguiente, la finalidad de
la norma se utiliza al objeto de comprobar cuil es el plan de la ley y, partiendo de
la incomplitud o exceso de todos los sentidos posibles de palabras conciliables
con su expresion literal, proceder a una integracién analdgica o a una reduccién
teleologica. Por consiguiente, la finalidad de la norma sirve en todo caso para
encontrar un sentido —conciliable o no con la expresion literal- que sea conforme
a dicha finalidad. Pero, en todo caso, sigue existiendo una diferencia esencial: en
un caso ese sentido deriva o puede conectarse semanticamente con la expresion
literal de la ley (interpretacién) algo que no ocurre en la actividad de integracién.
En definitiva la interpretacion y la integracién comparten una caracteristica y se
diferencian por otra. Es comiin a ambas actividades aplicativas el recurso a la finali-
dad de la ley. De ahi que la doctrina alemana haya acufiado los términos «integra-
cién inmanente a la ley (gesetzesimmanente Rechisfortbildung)»'™ —para la cual es de-
terminante el plan del legislador- e «integracién mas alla del plan de la ley

174. En general en este sentido en Alemania: Kruse, Heinrich Willhelm. Drien, Klaus Dieter,
enTipke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 344,
Lfg. 96-Oktober 2001. En el mismo sentido parece pronunciarse en Espafia PaLao: «Se ha
senalado la raiz positivista de esta concepcion en el Derecho penal y como ésta resulta insostenible a
partir del momento en que los métodos de interpretacion se abren a consideraciones teleologicas» (PaLAO
TaBoapa, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 233). Todavia mas frecuente en nuestra
doctrina es el argumento relativo a la utilidad interpretativa de la analogia identificada gene-
ralmente con el mero uso de del argumento analdgico o el argumentum a simili: BAYONA DE
PEROGORDO, Juan José; SoLER RocH, Maria Teresa, Derecho Financiero. Volumen I. 2.2 edicién,
corregida y ampliada. Alicante: Libreria Compds, 1989, pg. Pérez Rovo, Fernando, «Comenta-
rio al articulo 24 de la Ley General Tributaria», en Comentarios a la Ley General. Libro-Homenaje
al Prof. Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda. Volumen 1. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1991,
pgs. 374-375. Creca GonzaLez, Clemente, «La interpretacion de las normas tributarias», en
La reforma de la Ley General Tributaria (coord. Clemente CHEcA GoNzALEz). Valladolid, Lex
Nova, 1996, pgs. 57-58. GoNzALEz Garcia, Eusebio, «La interpretacién de las normas tributa-
rias, en Pamplona: Aranzadi, 1997, pg. 48, aunque de modo muy confuso a la lugz, sobre todo,
de las siguientes paginas. Ruiz AIMENDRAL, Violeta; ZoRNoza Pirez, Juan José, Interpretacion,
calificacion..., op. cit., pg. 34. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, «El Fraude a la Ley Tributaria a examen.
Los problemas de la aplicacién practica de la norma general anti-fraude del articulo 15 de
la LGT a los ambitos nacional y comunitario», en Pamplona, Aranzadi, 2006, pg. 61.

175.  Esta curiosa expresion explica, mejor que cualquier otra, el mecanismo de la reduccién teleo-
logica al que haremos referencia mas adelante.

176. Larenz, Karl, «Metodologia de la Ciencia del Derecho...», op. at., pg. 363.
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(gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung)»'"". Diferencia a ambos tipos de actividades,
sin embargo, el modo de obtener légicamente el sentido conforme a la finalidad

de la norma; en un caso no es necesario superar el limite del sentido posible de

las palabras y en el otro si'™.

También merece especial atencién la tesis, muy extendida como hemos visto
en la doctrina espaiiola, que sostiene que la analogia no es mas que un método de
razonamiento, ttil, por consiguiente, tanto para la interpretacién como para la
integracion. Lo cierto es que aunque resulta frecuente la alusion al argumento
a simili, como criterio de interpretacion, los ejemplos aducidos para ilustrar el
razonamiento son mas bien escasos. En este sentido, resulta frecuente la alusiéon a
las enumeraciones no taxativas o meramente ejemplificativas'”®, sobre todo en

aquellos casos en los que es la propia norma la que recoge tal enumeracion, aposti-

llando su aplicabilidad a hechos, actos o negocios con los que guarde semejanza'.

Lo cierto es que estos casos resultan tan polémicos que parece dificil traerlos a
colacién en una discusién como la que nos ocupa. En este sentido resulta ilustrativa
la posicion de Pirez Rovo quien, refiriéndose a las enumeraciones no taxativas, tras
afirmar que «La operacion a través de la cual se concluye que un determinado producto,
no enumerado expresamente, ha de entenderse sometido a gravamen es una operacion que
engloba o presupone un razonamiento por analogia o razén de semejanza. Y sin embargo
parece claro que en el caso propuesto se esta cumpliendo labor de interpretacion y no de
produccion de normas»'®', sostiene, con un cierto grado de contradiccién: «En estos
supuestos no es totalmente correcto afirmar, como hace alguna doctrina, que no existe laguna
y que, en consecuencia, la labor a desarrollar no es de integracion. La laguna existe.»' Lo
cierto es que las dos afirmaciones, quizas razonables por separado, plantean ciertas
dudas al lector cuando se presentan de forma conjunta. La principal entre ellas es

177.  Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pg. 410; a pesar de que la traduccién
de RoDRIGUEZ MOLINERO parece menos apegada a los términos manejados por Larenz la prefe-
rimos, por ser mas expresiva, a la propuesta por el Profesor PaLao: «integracién mds alld de
la ley» (PaLao TaBoapA, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 240).

178. E independientemente de cuiles puedan ser las razones que justifiquen la restriccién a la
integracién en Derecho Tributario (reserva de ley o seguridad juridica) lo cierto es que su
caracter de Derecho de intervencion justifica que se mantenga el limite del sentido posible
de las palabras. En este sentido se pronuncia TIpKE para sostener que el uso de metodologias
semejantes no permite la plena equiparacion de interpretacién e integracioén: Tipke, Klaus,
Die Steuerrechtsordnung Tomo IIL.., op. cit., pg. 1302-1303.

179. Asi: PErez Rovo, Fernando, Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria..., op. cit., pgs.
373; 375-376. GonzALEzZ GaRcia, Eusebio, La interpretacion de las normas tributarias..., op. cit., pgs.
48-49.

180. Seguramente, por el fuerte influjo de la doctrina italiana, es frecuente la referencia al articulo
8 geu la antigua Ley del Impuesto de registro italiano, en el que se establecia: «Un acto que por
su naturaleza y efectos, segin las normas establecidas en el articulo 4.° resulte sujeto a tasa progresiva,
proporcional o gradual, pero no se encuentre nominalmente indicado en la tarifa, esti sujeto a la tasa
establecida en la tarifa para el acto con el cual, por su naturaleza y efectos, guarde mayor analogia».
Tomo la referencia de: Pérez Rovo, Fernando, Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributa-
ria..., op. cit., pg. 373. Respecto a este precepto resulta relevante el profundo estudio que le
ded‘;ca JARACH:7 JaracH, Dino, Principi per Uapplicazione delle tasse di registro. Padova: CEDAM,
1937, pgs. 41-73.

181. PiRrez ﬁ%vo, Fernando, Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria..., op. cit., pg. 375.

182. Ptrez Rovo, Fernando, Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria..., op. cit., pg. 376.
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¢como puede colmarse una laguna mediante una labor interpretativa? Desde luego
al respecto no existe una opinién unanime, tampoco en Derecho comparado”’s,
pero lo que parece indudable es que la consecuencia juridica prevista para los
hechos, actos o negocios ejemplificados en la norma, no se aplican al hecho de la
realidad porque éste pueda subsumirse en el presupuesto, conforme al sentido
posible de las palabras de éste sino, como la propia ley sefiala, en virtud del hecho
de que entre ellas existe analogia. A mi juicio, por consiguiente, no es este un
ejemplo de utilizacion de la analogia a efectos interpretativos; la tinica especialidad
que concurre en estos casos es que la propia ley ha previsto la laguna proporcio-
nando, de igual manera, el mecanismo para integrarla'®,

Tampoco otros ejemplos de utilizacion de la analogia a efectos interpretativos
resultan mas convincentes. En este sentido, Canaris hace referencia a distintos casos
en los que la norma impone la aplicacion a un presupuesto de hecho de una
consecuencia juridica prevista para un presupuesto de hecho distinto'® asi como
a aquellos casos en los que la correcta interpretacion de un precepto se deduce de
otro previsto en el mismo cuerpo legal cuyo correcto sentido resulta mas claro o
evidente'®. Desde luego, como sostiene con acierto CANARIS, en estos supuestos no
puede hablarse de laguna'’. Es obvio que en ninguno de los dos casos puede
hablarse de incomplitud de la norma. EI problema, a nuestro juicio, es que en
estos supuestos tampoco parece razonable referirse a la analogia. En el primer
supuesto —al que CANARIs se refiere como «analogia por remisién» ( Verweisungsanalo-
gie)— la consecuencia juridica de la norma remitida no se aplica al presupuesto de
hecho de la norma remitente en virtud de la identidad de razon existente entre
ambos presupuestos, sino por el hecho de que la propia ley lo impone. De hecho
es perfectamente posible, y relativamente frecuente, que dicha identidad de razén
no exista, y que por lo tanto la aplicacién de la consecuencia juridica de la norma
remitida sea contraria a la finalidad de la norma remitente'®. Respecto al segundo
caso propuesto por CaNaris —al que se hace referencia como «analogia como mera
ayuda interpretativa» (Analogie als blofe Auslegungshilfe— pueden existir mayores

183. En este sentido Canaris afirma rotundamente que en estos casos no existe laguna. Si entiendo
el pensamiento del Profesor alemdn, habria que deducir los elementos del presupuesto a
partir de los ejemplos recogidos en la norma, para después contrastar si tales notas concurren
o no en el hecho de la realidad para el que no existe, en principio, norma aplicable (CANARIs,
Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pg. 24). Igualmente cita doctrina
en contra.

184. Como reconoce, de hecho, el propio Pirez Rovo, siguiendo a Cavo OrTEGA: PErez Rovo,
Fernando, «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributaria...», op. cit., pg. 376. No
obstante, Pirez Rovo seiala que la laguna era «querida» por el legislador cuando quizas
hubiera sido mas ajustado referirse, como en el texto, a que ésta fue prevista.

185.  Canaris, Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pg. 24.

186. Canaris, Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pgs. 24-25.

187.  Canawris, Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pgs. 24-25.

188. Este es el problema que plantea, por ejemplo, el llamado «principio de determinacién mate-
rial», es decir, la remision que realiza el articulo 10.3 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades a la normativa contable para la determinacién de la base imponi-
ble del Impuesto. Esta remisiéon puede plantear el problema al que nos hemos referido en
el texto y del que he tenido ocasiéon de ocuparme in extenso en un trabajo anterior: BAEz
MOorENo, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 77-316.
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dudas, aunque parece muy dificil distinguir el proceder descrito por el autor ale-
mén del recurso -muy frecuente en la actividad interpretativa— a criterios de carac-
ter sistematico. De hecho, parece ilustrativo que L.ARENZ, al analizar la «conexiéon
de significado de la ley» (es decir, el criterio sistemdtico) se refiera, por un lado,
al problema de las normas remisivas'®, y recoja ademas mdltiples ejemplos que
encajarian a la perfeccién en los que Canaris denomina «analogia como mera
ayuda interpretativa»'*. En todo caso, conviene analizar el problema desde la pers-
pectiva de nuestra propia construccién. En estos casos la consecuencia juridica de
la norma a la que se recurre como ayuda interpretativa no se aplica a la exégesis
del precepto problemitico en virtud de ninguna suerte de identidad de razén.
Antes al contrario, la ayuda sirve al objeto de entender cudl pueda ser la finalidad
de la norma interpretada a la luz de una norma distinta cuya consecuencia juridica
pueda haber sido formulada de un modo menos abierto por el legislador.

Por consiguiente podemos concluir que tampoco el hecho de que la analogia
pueda utilizarse como mecanismo interpretativo priva de sentido a la distincion
que sostenemos entre interpretacion e integracién. Y en este caso no ya s6lo por
el hecho de que los mecanismos técnicos utilizables en la interpretacion y la inte-
gracién sean intercambiables (recurso a la finalidad de la norma) sino, sobre todo,
porque resulta mas que dudoso que la analogia pueda utilizarse efectivamente
como mecanismo de interpretacion de las normas.

Por dltimo debe hacerse referencia a una critica, que comporta quizas una
suerte de sintesis de todas las posiciones que ya se han expuesto. En este sentido
se ha sostenido la «naturaleza analégica de todo proceso de subsuncién». Puesto
que la subsuncién implica una comparaciéon entre la hipé6tesis normativa y el hecho
de la realidad se concluye que dicha subsuncién no es mas que una «conclusién
analbgica en el interior del presupuesto de hecho»'"'. Como ha senalado con razén
LAreNz en el sentido atribuido por KAUFMANN, todo pensamiento (pensamiento con
conceptos abstractos, con tipos y con relaciones de funcién) es «pensamiento ana-
16gico»'®*. Esta ampliacién del concepto de analogia desemboca, sin duda, en una
vanalizacién del concepto que lo hace inttil a cualquier efecto. Ademas creo que
pueden formularse una critica bien fundada a la supuesta naturaleza analégica de
todo proceso de subsuncién. Es cierto que la subsuncién supone una comparacién
entre la hipotesis normativa y el hecho de la realidad, que permite, en definitiva,
concluir que el hecho de la realidad, o un enunciado formulado sobre dicho he-
cho'®, es un supuesto de los previstos en la hipétesis y, por tanto, le es aplicable
la consecuencia juridica descrita en la norma. Sin embargo, la consecuencia juri-

189. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pg. 321.

190. Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pgs. 321-324.

191. KaurmaNN, Arthur, Analogie und «Natur der Sache»..., op. cit., pgs. 37-39. En Espafia, siguiendo
a KaurmMaNN: PALAO TABOADA, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 233.

192.  Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pg. 374 (nota 29).

193. Dejamos aqui de lado el debate interesante, aunque no exento de cierto conceptualismo, en
torno a si es posible subsumir hechos en cuanto fenémenos vitales en el presupuesto de
hecho de la norma:. Sobre esta cuestién puede consultarse, en profundidad: Enciscn, Karl,
«Logische Studien zurGesetzesanwendung», 3 Auflage. Heidelberg: C. Winter, 1963, pgs. 22-37.
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dica no se anuda al hecho de la realidad porque exista una similitud entre la
hipotesis normativa y dicho hecho, sino porque podemos concluir que el hecho
esta previsto, como tal, en la hipétesis. Si la regla fuera, por seguir el clasico ejem-
plo de Bossio, «los perros no pueden viajar en el tren», la imposibilidad de viajar
en el tren, como consecuencia juridica, no se atribuiria a un gran danés por su
analogia con el concepto abstracto de perro, sino porque un gran danés es un
perro, en definitiva el hecho de la realidad esta previsto en la hipdtesis normativa.
La analogia, al igual que la interpretacion, es un mecanismo intimamente relacio-
nado con la subsuncién pero diferente de ésta. Tras constatar que el hecho de la
realidad no es subsumible en la hipétesis normativa (de acuerdo con el sentido
posible de las palabras conforme a la finalidad de la norma) se amplia ésta. Una
vez ampliada (integracion) la hipétesis normativa, el hecho de la realidad puede
ser subsumido en dicha hipétesis siéndole atribuida la consecuencia juridica pre-

vista en la norma'*,

Asi pues creo que el sentido posible de las palabras sigue constituyendo el
unico limite manejable a la actividad interpretativa. Y no sélo llegamos a esta con-
clusién por el hecho de que las criticas a dicho limite no parezcan acertadas sino
porque, como veremos mas adelante, es la distincion entre interpretacién e integra-
ci6én de las normas la que dota de sentido unitario y sistematico a todos los instru-
mentos de aplicacién de la norma tributaria.

4.3.2. La ineptitud de la norma tributaria recaudatoria para la interpreiacion teleolgica

Ya ha podido comprobarse que en la construccion que sostenemos despliega
un papel crucial la finalidad de la norma aplicada y, por consiguiente, la interpreta-
cioén teleologica de la misma. Por ese motivo, y antes de pasar a analizar casos
concretos con la metodologia propuesta, conviene detenerse en una tesis relativa-
mente extendida en la doctrina alemana -y recientemente intuida en algunos tra-
bajos de un sector doctrinal espafiol- que viene a sostener la ineptitud de las nor-
mas tributarias para la interpretacién teleolégica. Antes de analizar esta tesis
conviene aclarar un extremo. La posicion doctrinal que niega la posibilidad de
interpretar teleologicamente las normas tributarias parte de unos postulados seme-
Jjantes a los de aquél sector doctrinal que sostiene la ineptitud para la analogia de
esas mismas normas. Aunque no es frecuente advertir el origen comin de estas
posiciones'®, lo cierto es que sus puntos de partida son idénticos y, por consi-
guiente, resulta procedente su analisis conjunto.

194. En este sentido ya me he pronunciado anteriormente: BAEz MoreNo, Andrés, Normas Conta-
bles..., op. cit., pg. 278.

195. Sin embargo, este extremo no ha pasado inadvertido en algunos sectores de la doctrina:
TirkE, Klaus, «Die Steuerrechtsordnung. Band I. Wissenschaftsorganisatorische, systematische
und grundrechtlich-rechtsstaatliche Grundlagen», Koin: Dr. Otto Schmidt, 1993, pgs. 215-216.
También en la doctrina espariola: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Skitz, Georg, El Fraude a la ley
tributaria..., op. cit., pg. 25. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen...,

op. cit., pg. 63.
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Las tesis que comentamos parten, de forma practicamente unanime, de un
postulado: la inexistencia de una légica objetiva de vinculacién al impuesto. A
partir de este axioma se deduce, légicamente, que no existe practicamente ningan
hecho que no pueda ser gravado y, de igual manera, tampoco puede encontrarse
ninguno que deba serlo'”. De ese modo el nacimiento de la obligacién tributaria,
se conecta al presupuesto de hecho como un mero «momento de vinculacion posi-
tiva» al punto de que, siempre segin estos autores, la tributaciéon se configura

como una consecuencia anudada al presupuesto pero no como una regulacién del

mismo'"’.

Las causas de esta particular concepcién de la norma tributaria, y del propio
fenémeno de la tributacién, distan de estar claras aunque es frecuente su vincula-
ci6n con la figura de Otto Maver. En este sentido sefialaba el autor aleman: «...solo
nos ocuparemos de las obligaciones de pago que se oponen a los subditos sin condiciones,
para el acrecentamiento de los ingresos del Estado. Precisamente por la falta de exigencias
particulares es inconcebible que, en un Estado ordenado, esta exigencia pueda derivar de la
arbitrariedad en el caso concreto.»"™

Y, precisamente en virtud de la finalidad preferente de obtencion de ingresos
que se atribuye a los tributos, derivan estas tesis unas consecuencias determinantes
para la aplicacién de las normas que los regulan. En cuanto a la integracion anal6-
gica —que ahora interesa en menor medida- se sostiene que el argumento analé-
gico nunca puede servir para extender la imposicién a otro supuesto como regula-
cion justa, pues esto no puede afirmarse ni siquiera respecto del propio supuesto
de hecho que s6lo es un momento de vinculacion positiva a efectos de la imposi-

196. Esta posicion parte esencialmente de la figura de FLUME, cuya procedencia del Derecho Pri-
vado no es desde luego casual en relacién con el tema que nos ocupa: FLUME, Werner, «Der
gesetzliche Tatbestand und die Grenztatbestinde in Steuerrecht und Steuerpraxis», en Steuer-
berater Jahrbuch, 1967/1968, pgs. 64-65. Posteriormente esta posicion es asumida plenamente
y desarrollada por el profesor KrRUsE y sus discipulos: Kruse, Heinrich-Wilhelm, «Steuerzpezi-
fische Griinde und Grenzen der Gesetzesbindung», en Grenzen der Rechisfortbildung durch
Rechtsprechung und Verwaltungsvorschrifien im Steuerrecht/herausgegeben im Aufirag der Deutschen
Steuerjuristichen Gesellschaft e. V. von Klaus Tipke, Koln, Otto Schmidt, 1982, pg. 73. Krusk, Hein-
rich-Wilhelm, Uber Rechtsgefithl, Rechtsfortbildung und Richterrecht..., op. ci., pg. 1082. KRrusk,
Heinrich-Wilhelm, «Uber die GleichmaBigkeit der Besteuerung», en Steuer und Wirlschaft,
1990, pg. 324. Kruse, Heinrich Wilhelm, «Lehrbuch des Steuerrechts» Band I. Allgemeiner
Teil, Muiinchen: Beck, 1991, pg. 46. Entre sus discipulos: BRINKMANN, Johannes A, «Tatbestand-
maBigkeit der Besteuerung und formeller Gesetzesbegriff», Koln, Peter Deubner, 1982, pg. 107.
DruEN, Klaus-Dieter, «Zur Rechtsnatur des Steuerrechts und ihrem EinfluB auf die Rechtsan-
wendung», en Festschrift fiir Heinrich Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag. Koln, Otto Schmidt, 2001,

g. 200. También entre otros tributaristas alemanes: CrezeLivs, Georg, «Steuerrechtliche
Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung. Grundlagen fiir eine liberale Besteu-
rungspraxis». Berlin, Neue Wirtschafis-Briefe, 1983, pg. 128.

197. Frume, Werner, Der gesetzliche Tatbestand und die Grenztatbestinde..., op. cit., pg. 64.

198. Maver, Otto, «Deutsches Verwaltungsrecht. Band I», Miinchen-Leypzig, Duncker & Humblot,
1895, pg. 331; 389 (tomo la cita de Krusk, Heinrich-Wilhelm, Steuerzpezifische Griinde und Gren-
zen..., op. cit., pg. 71). También en Espana se ha hecho referencia a esta especial vinculacién
a la obra de Otto Maver. En este sentido sefala HERRERA: «Esta idea recuerda la tesis de Otto
Mayer seguin la cual el ejercicio del poder tributario no tiene fundamento en el Derecho natural, por lo
que ha de someterse estrictamente al dmbito positivo marcado por la ley» (HERRERA MoLINA, Pedro
Manuel, Metodologia del Derecho Financiero y Tributario..., op. cit., pg. 24).
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ci6n'®. En cuanto a la interpretacion teleoldgica, las consecuencias de esta concep-
cién son, si cabe, de mayor enjundia. La finalidad preferente de allegar recursos
para el sostenimiento del gasto publico, impide la interpretacion teleologica de las
normas tributarias. A diferencia de las normas e instituciones del Derecho Adminis-
trativo general, orientadas a fines materiales concretos, el caracter meramente ins-
trumental del tributo impide el desarrollo de criterios teleolégico-objetivos®™. 'Y
ello salvo que se sostenga, claro estd, que la interpretacion conforme a la finalidad
de la norma es precisamente aquélla que implique un mayor nivel de tributacion,
es decir, el clasico in dubio pro fiscd®".

Como se ve, la tesis que exponemos parece relativamente bien fundada y
puede desplegar consecuencias determinantes para el problema que nos ocupa,
ademas de contradecir de forma radical los presupuestos metodolégicos de los
que parte este trabajo. Pero a ello debe afadirse que dicha posicién parece haber
encontrado cierto eco en la doctrina espaiola mas reciente, lo que refuerza la
necesidad de ocuparse de ella con detenimiento. En efecto creo que las palabras
vertidas por el Profesor FALcON Y TELLa, se alinean plenamente con la tesis de la
ineptitud de las normas tributarias para la analogia y la interpretacion teleol-

gica®™: «Dicho en otros términos, en materia tributaria sustantiva no hay un nideo de

199. FuuMe, Werner, Der geseizliche Tatbestand und die Grenztatbestinde..., op. cit., pg. 65. Tomo la
excelente traduccién de: Parao TaBoapa, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. at., %g. 230.

200. Esta es la consecuencia esencial que extraen los partidarios de la tesis que describimos: KruUsk,
Heinrich-Wilhelm, Steuerzpezifische Griinde und Grenzen..., op. cit., pg. 82. VoceL, Klaus. «Die
Besonderheit des Steuerrechts», en Deutsche Steuer Zeitung, 1977, A, pgs. 8-9. CrezELius, Georg,
Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung..., op. cit., pg. 128. VoceL, Klaus,
«Das ungeschriebene Finanzrecht des Grundgesetzes», en Geddchnisschrift fiir Wolfgang Mar-
tens. Berlin: de Gruyter, 1987, pgs. 268-271. VoceL, Klaus, «Vergleich und GesetzmaBigkeit der
Verwaltung im Steuerrecht», en Handelsrecht und Steuerrecht. Festschrift fiir Dr. Dr. h. ¢. Georg
Déllerer. Diisseldorf, IDW, 1988, pgs. 683-684. VogeL, Klaus, «Grundziige des Finanzrechts des
Grundgesetzes», en Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. (Hrsg. von
Josef Isensee und Paul Kirchhof). Band IV Finanzverfassung — Bundestaatliche Ordnung.
Zweite, durchgesehene Auflage. Heidelberg: Miiller, 1999, pgs. 48-52. DrUEN, Klaus-Dieter,
Zur Rechisnatur des Steuerrechis..., op. cit., pg. 200. Kruse, Heinrich Wilhelm. DruEN, Klaus Die-
ter, en Tipke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4,
Tz. 277278, Lfg. 96-oktober 2001.

201. De hecho, algunos partidarios de la «teoria de la ineptitud» sostienen que ésa es la consecuen-
cia a la que conduce la interpretacion teleolégica de las normas tributarias: VoGeL, Klaus, Die
Besonderheit des Steuerrechts..., op. cit., pg. 8. CREzZELIUS, Georg, Steuerrechtliche Rechisanwendung
und allgemeine Rechisordnung..., op. cit., pg. 127. DRUEN, Klaus-Dieter, Zur Rechisnatur des Steue-
rrechts..., op. cit., pg. 207. Esta es una critica que se ha vertido con frecuencia a la concepcion
de la interpretacion econémica en el periodo de entreguerras y, particularmente, a la obra
de BECKER, BaLL y KocH; sobre esta cuestién puede consultarse: LEHNER, Moris, Wirtschaftliche
Betrachtungsweise und Besteurung..., op. cit., pgs. 242-243. Con referencias exclusivamente a BEc-
KER: SCHON, Wolfgang, «Die Auslegung europakischen Steuerrechts: das harmonisierte Steue-
rrecht zwischen nationalem Zivilrecht und europaischem Gemeinschaftsrecht», Kdln, Otto
Schmidt, 1993, pg. 25.

202. En el mismo sentido se pronuncia Ruiz ALMENDRAL: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Serrz, Georg, El
Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 19. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria
a examen..., op. cit., pg. 63; en este segundo trabajo se incardina en esta posicién al Profesor
Garcia Novoa que ha indicado recientemente: «...hablar de normas dictadas “con distinta finali-
dad” refiriéndose a disposiciones tributarias, no es corvecto, pues todas las normas fiscales arquetipicas
tienen la misma finalidad, que no es otra que imponer la obligacién de pago de un tributo en funcion
de la realizacién de un determinado hecho imponible» (Garcia Novoa, César, La clausula antielusiva
en la nueva Ley General Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2004, pg. 90).
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principios basicos de orden priblico que sea necesario proteger a través del fraude a la ley en
el sentido civil, pues manifiestamente no existe ninguna predeterminacion sobre el nivel mi-
nimo de tributacion que corresponde a una determinada persona o actividad, el cual estara
s6lo en funcion de los hechos imponibles realizados.»™" Por consiguiente, la relevancia
de la tesis expuesta y su difusion en nuestro pais aconsejan ocuparse detenida-
mente de la misma, desde una perspectiva critica.

En primer lugar, aunque ésta es una idea que los propios cultivadores de la
«teoria de la ineptitud» reconocen sin mayores problemas, la inutilidad de la finali-
dad de las normas tributarias no afecta por igual a cualquier norma que se ocupe
de la regulacion de estos ingresos publicos. Por el contrario, si que seria posible
detectar una finalidad til a efectos interpretativos en las normas tributarias extra-
fiscales®™, en las normas de simplificacion®® y en las procedimentales™. Sin em-
bargo, esta precision no puede entenderse realmente como una critica a la teoria

208. FALcONY TELLA, Ramén, «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determina-
das economias de opcién (I): su radical diferencia con los supuestos previstos en el art. 6.4
CC», en Quincena Fiscal, nam. 17, 1995, pg. 10. E, incluso con mayor claridad, creo que esta
posicién puede entreverse en las recientes afirmaciones de Rozas VALDES y ANDERSON: «...al
definir los hechos imponibles, la legislacion fiscal, ni prohibe ni es portadora de una concreta “voluntad™
[..] «..por definicion, la legislacion fiscal ni quiere ni deja de querer un cierto resultado» y, finalmente,
«...el legislador fiscal sabe que sus normas no estdn imbuidas de un espiritu capaz de alcanzar a supues-
tos no contemplados» (Rozas VALDES, José Andrés; ANDERSON, Miriam, «;Simulacién civil o recali-
ficacién tributaria? Sentencias comentada: SAN de 7 de julio de 2005», en Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi, nam. 18, 2006 [BIB 2006, 1734]).

204. En las normas tributarias extrafiscales, es decir, aquellas cuya finalidad preeminente no es
allegar recursos para la financiacién del gasto pablico sino promover o desincentivar determi-
nadas conductas, parece evidente la existencia de una finalidad material que puede guiar
la interpretacién teleoldgica de la norma. Sin embargo, esto es algo reconocido, de forma
generalizada, por los cultivadores de la teoria de la ineptitud: Vocer, Klaus, Die Besonderheit
des Steuerrechis..., op. cit., pgs. 10-11. Krus, Heinrich-Wilhelm, Steuerzpezifische Griinde und Gren-
zen..., op. cit., pgs. 82-83, hacienda referencia a los beneficios fiscales, CrezeLIUS, Georg, Steue-
rrechtliche Rechisanwendung und allgemeine Rechisordnung..., op. cit., pgs. 129-130. VogeL, Klaus,
Das ungeschriebene Finanzrecht..., op. cit., pg. 272. VoceL, Klaus, Vergleich und Gesetzmapigkeit...,
op. cit., pg. 685. BIRk, Dieter, «Verfassungskonforme Auslegung im Steuerrecht», en Steuer und
Wirtschaft, 1990, pg. 305. VockL, Klaus, Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes..., op. cit.,
pgs. 50-51. Kruse, Heinrich Wilhelm. DrUEN, Klaus Dieter, en Tipke, Klaus; Kruse, Heinrich
Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 281; 283, Lfg. 96-oktober 2001.
DruEN, Klaus-Dieter, Zur Rechtsnatur des Steuerrechts..., op. cit., pg. 207. En Espafa Ruiz ALMEN-
pRAL ha distinguido, a los efectos que nos ocupan, las normas con finalidad extrafiscal: Ruiz
ALMENDRAL: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; SEitz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 19.
Ruiz ALMENDRAL, Violeta, EI Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pg. 63. Sin embargo,
en ambos trabajos, se critica al Profesor Parao el no hacer referencia a esta distincién en su
critica a la tesis de la ineptitud. Creemos que la objecién no esti justificada. De un lado,
porque PaLao si hace referencia a tales tipos de normas, al describir la posicion de Krusk
(PALAO TaBoaba, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 231). De otro, porque la critica
a estas teorias debe centrarse en las normas tributarias de caricter recaudatorio que son
precisamente aquellas para las que la tesis fue defendida.

205. CrezeLws, Georg, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechisordnung..., op. cit., pg.
131. DrUEN, Klaus-Dieter, Zur Rechtsnatur des Steuerrechis..., op. cit., pg. 207.

206. VockL, Klaus, Die Besonderheit des Steuerrechis..., op. cit., pg. 11. CRezELIUS, Georg, Steuerrechiliche
Rechtsanwendung und allgemeine Rechisordnung..., op. cit., pg. 131. Birk, Dieter, Verfassungskon-
forme Auslegung im Steuerrecht..., op. cit., pgs. 305-306. Kruse, Heinrich Wilhelm. DrUEN, Klaus
Dieter, en Tieke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. §
4, Tz. 284, Lfg. 96-Oktober 2001. DrUEN, Klaus-Dieter, Zur Rechtsnatur des Steuerrechts..., op. cit.,
pg- 207.
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de la ineptitud sino, mas bien, como una restriccion logica de su supuesto ambito
de aplicacion. Es precisamente en las normas tributarias recaudatorias donde la
tesis despliega verdaderos efectos y es, por lo tanto, en ese ambito donde deben
formularse las correspondientes criticas.

La tesis de la ineptitud arranca de una concepcién muy precisa del principio
de igualdad que, como veremos, resulta dificil de compartir. Este particular enten-
dimiento de tal principio se hace especialmente evidente en la obra de Krusk.
Quizas convenga traer a colaciéon algunas de sus afirmaciones: «El legislador no esta
obligado a gravar de igual forma hechos iguales. Si se decide por gravar a un determinado
grupo de personas no es necesario que grave a colectivos semejantes de igual manera. [...] El
legislador si que estd obligado a justificar, de cualquier modo, la seleccion de hechos y grupos
de personas que haya realizado.»™" Esta concepcion del principio de igualdad como
«mera prohibicion de arbitrariedad» (blofles Willkiirverbot) se enmarca en una co-
rriente de pensamiento mayoritaria en la doctrina constitucional alemana®® y de
la que no faltan importantes cultivadores en nuestro pais®. Lo cierto es que la
exposicion conjunta del principio de igualdad como mera prohibicion de arbitra-
riedad y la «teoria de la ineptitud» resulta, a mi juicio, equivocada al menos en un
doble sentido.

Es obvio que un trabajo de estas caracteristicas no puede convertirse en un
estudio pormenorizado de una cuestion tan compleja y discutida como la relativa
al control constitucional del principio de igualdad. Sin embargo, si que conviene
poner de manifiesto que la teoria de la «igualdad como mera interdiccion de la
arbitrariedad» ha ido sufriendo notables erosiones en los Gltimos anos. En efecto,
la doctrina de la «interdicciéon de la arbitrariedad» desemboca en justificaciones
mecanicas para cualquier diferencia de trato introducida por el legislador®'’. El

207. Krusk, Heinrich-Wilthelm, Steuerzpezifische Griinde und Grenzen..., op. cit., pg. 73. En sentido
semejante se pronuncia en: Krusg, Heinrich-Wilhelm, Uber die Gleichmépigkeit der Besteuerung...,
op. cit., pgs. 323-326.

208. Esta corriente suele ir unida casi siempre a la figura del constitucionalista LeisHorz: LElBHOLZ,
Gerhard, «Die Gleichheit vor dem Gesetz: Eine Studie auf rechtsvergleichender u. rechtsphi-
los. Grundlage», en Berlin, O. Liebmann, 1925, pgs. 72y ss.; 78 y ss.

209. En este sentido, sobresale entre todos la figura del Profesor PaLao: PaLao TaBoaDA, Carlos,
«Apogeo vy crisis del principio de capacidad contributiva», en Estudios Juridicos en homenaje al
Profesor Federico de Castro. Vol I1. Madrid: Tecnos, pgs. 410-412. PaLao TABoADA, Carlos, «Nueva
visita al principio de capacidad econémica», en Revista Espariola de Derecho Financiero, nim.
124, 2005, pgs. 776-779. Y esto explica quizds que cuando el Profesor PaLao critica las tesis
de la ineptitud para la analogia de las normas tributarias (PALao TABoADA, Carlos, Tipicidad e
igualdad..., op. cit., pgs. 229-233) no haga referencia, precisamente, a la concepcion del princi-
pio de igualdad del que estas tesis parten.

210. Esta fase de profunda crisis en la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht es descrita con
abundancia de referencias jurisprudenciales en: HErrerA MoLINA, Pedro Manuel, «Capacidad
econémica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento espanol a la luz del Derecho aleman»,
Madrid, Marcial-Pons, 1998, pgs. 33-39. Si la pérdida total de valor del principio de igualdad
es una consecuencia directa e irremediable del principio de interdiccion de la arbitrariedad
o si constituye exclusivamente una mala practica del Tribunal Constitucional Aleman —como
sostiene Paiao TaBoapa, Carlos, Nueva visita al principio de capacidad econémica..., op. cit., pg.
782- es una cuestién dificil de dilucidar. En todo caso, debe convenirse que la teoria de la
interdiccién de la arbitrariedad adolece de un grado tal de indeterminacién que admite facil
degradacion.
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Tribunal Constitucional aleman justifica la discriminacién sobre la base de la mera
tradicién juridica, de la intencién —no verificada— del legislador o, incluso, sobre
argumentos aun mas peregrinos® . Por ese motivo el Tribunal Constitucional Fede-
ral Aleman introduce, a partir de su sentencia de 7 de octubre de 1980%'%, una
nueva férmula que exige justificaciones adicionales a las diferencias de trato nor-
mativas. Sin embargo, la vieja formula de la prohibicién de arbitrariedad convive,
desde entonces, en la jurisprudencia del BVerfG con aquella otra posicion. El Tri-
bunal parece reservar su parametro de control mas exigente para las diferencias
de trato que se refieren a caracteristicas personales (personenbezogenen Merkmale),
mientras que la mera prohibicion de arbitrariedad se utiliza para diferenciaciones
relacionadas con comportamientos (verhaltensbezogene Differenzierungen). En princi-
pio la utilizacién de criterios diversos podria resultar justificada pues la caracteristi-
cas personales pueden ser absolutamente inevitables o, en todo caso, menos evita-
bles que aquellas que pueden referirse a la conducta desplegada por los sujetos™.
Independientemente de las vicisitudes de la jurisprudencia constitucional alemana
-y espainola- en torno al principio de igualdad y su concrecién en materia tributa-
ria, nuestra intencion es demostrar, exclusivamente, que la concepcion del princi-
pio sobre la que se basa, en particular, la obra de Krust ha sido ampliamente
superada en las dos Gltimas décadas’™. De ese modo ya no puede partirse de un
grado casi omnimodo de libertad del legislador que puede justificarse con lo que
—en expresion grafica— se ha dado en llamar la «teoria de las peras y las manza-
nas»*'> —las manzanas no son peras y, por lo tanto, pueden tributar de manera
diferente—. En definitiva, el control constitucional exige ulteriores consideraciones.

Pero, incluso si se sigue partiendo de la igualdad como «mera interdiccion de
arbitrariedad» parece dificil extraer las consecuencias pretendidas por los partida-
rios de la teoria de la ineptitud. Y, a mi juicio, esta idea resulta cierta desde una
doble perspectiva. De un lado no debe olvidarse que los partidarios de la teoria de
la ineptitud, y en particular Krusg, parten de una concepcién del principio de
igualdad —mera interdiccion de la arbitrariedad- que no es, en absoluto, exclusiva
de la materia tributaria. En efecto, las tesis de LEBHOLZ se elaboran con pretensio-

211. Incluso llegan a sostenerse «justificaciones» para tratos diferenciados que mueven al sonrojo
a cualquier jurista medianamente instruido. En este sentido puede consultarse, en el trabajo
de HERRERA, la descripcion de la llamada «Sentencia Nescafé-Café Tostado» (BVerfGE 19, 66):
HEeRrrERA MoLINA, Pedro Manuel, Capacidad economica y sistema fiscal..., op. cit., pg. 34.

212. BVerfGE 55,72; 88 y ss.

213. Puede verse una excelente descripcion del proceso de rehabilitacion del principio de igual-
dad sobre la base del principio de capacidad contributiva como derecho fundamental en:
HERRERA MoLINA, Pedro Manuel, Capacidad economica y sistema fiscal..., op. cit., pgs. 51-64.

214. De hecho, el propio KRUSE reconoce que la teoria de la prohibiciéon de arbitrariedad degrada
el principio de igualdad convirtiéndolo en una férmula vacia. Sin embargo, se sigue par-
tiendo de dicha jurisprudencia considerandola en cierta manera como inevitable, y eso que,
los trabajos del llamado «segundo KRrusk —asi se refiere TIPKE a las obras de este autor publica-
das a partir de los aflos ochenta (Tike, Klaus, Die Steuerrechtsordnung. Band I..., op. cit., pgs.
335-336)— se desarrollan en paralelo al progresivo abandono de la férmula de la interdiccion
de la7ar;)itrariedad (Krust, Heinrich-Wilhelm, Steuerzpezifische Griinde und Grenzen..., op. cit.,

s. 73-74).

215. Egl expresion atribuida a FRiaur (HERRERA MoLINA, Pedro Manuel, Capacidad econdmica y sistema

fiscal..., op. cit., pg. 27).
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nes de efecto transversal para enjuiciar cualquier vulneracion hipotética del princi-
pio de igualdad en cualquier rama del Derecho®"®. Y, desde este punto de vista, no
se entiende bien como partiendo de dicha tesis de efecto transversal —suficiente en
principio para justificar su posicion— los partidarios de la teoria de la ineptitud se
ven obligados a demostrar las especialidades y diferencias de la materia tributaria
respecto a otras ramas del Derecho®"’. En efecto si la concepciéon que se sostiene
del principio de igualdad es suficiente para deducir la teoria de la ineptitud ¢para
qué hacer referencia a las especialidades del Derecho Tributario? Por otro lado,
debe tenerse en cuenta que para la teoria de la interdiccién de la arbitrariedad
resulta esencial la conformidad o no de la regulacion y, en especial de la desigual-
dad de trato, con la «naturaleza de la cosa»2'®. Si por «naturaleza de la cosa» enten-
demos la regulacién que viene exigida por la peculiar configuracién de las situacio-
nes que hay que ordenar juridicamente, en definitiva, sus «estructuras logico-
objetivas»®"¥, parece bastante evidente que la teoria de la interdiccién de la arbitra-
riedad se compadece mal con la tesis de la ineptitud. Y esto es asi, porque la teoria
de la ineptitud se construye, precisamente, sobre la base de una pretendida falta
de «naturaleza de la cosa», «de estructuras légico-objetivas» en la vinculacién a la
norma fiscal®’.

Asi pues, y recapitulando, la concepcién del principio de igualdad que se sos-
tiene no parece apropiado para justificar la teoria de la ineptitud. En primer lugar

216. Yes de esta concepcién general del principio de igualdad de la que parte Krust. Su trabajo
de 1982 se encabeza con un epigrafe titulado «La libertad de configuracion del legislador—
Consecuencias de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional» (Krusg, Heinrich-Wilhelm,
Steuerzperifische Griinde und Grenzen..., op. cit., pgs. 72-74). Por su parte, su articulo, publicado
en 1990, comienza con un epigrafe dedicado a la «Justicia, igualdad y generalidad de la
imposicién» (Kruse, Heinrich-Wilhelm, Uber die Gleichmdfigkeit der Besteuerung..., op. cit., pgs.
322-324) que se dedica, sin embargo, al problema del principio de igualdad en términos

enerales.

217. §u trabajo de 1982 prosigue con un epigrafe titulado «Las diferencias entre el Derecho Tribu-
tario y materias semejantes de otras ramas del Derecho» (Kruse, Heinrich-Wilhelm, Steuerzpezi-
fische Griinde und Grenzen..., op. cit., pgs. 75-77). Su articulo, publicado en 1990, continda con
un epigrafe dedicado a la «Falta de adecuacién a la naturaleza de la cosa en la sujecién
tributaria» (Kruse, Heinrich-Wilhelm, Uber die Gleichmdfigkeit der Besteuerung..., op. cit., pgs.
324-326) que se dedica, sin embargo, al problema del principio de igualdad en términos
generales.

218. A la naturaleza de la cosa hace referencia reiterada el principal valedor de la teoria de la
interdiccién de la arbitrariedad: LeiBHoLz, Gerhard, «Die Gleichheit vor dem Gesetz: Eine
Studie auf rechtsvergleichender und rechtsphilosophischer Grundlage», 2, durch e. Reihe erg.
Beitrage erw. Auflage. Miinchen-Berlin: Beck, 1959, pg. 221; 245. En Espana se pronuncia también
en el mismo sentido el Profesor Parao: Parao Tasoapa. Carlos, Apogeo y crisis del principio de
capacidad contributiva..., op. cit., };% 411. Patao Tasoapa, Carlos, Nueva visita al principio de
capacidad econdmica..., op. cit., pg. 776. La conexion entre la naturaleza de la cosa y el enjuicia-
miento del principio de igualdad también se ha puesto de manifiesto desde la perspectiva
de la teoria del Derecho: Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho..., op. cit., pgs. 414-
415.

219. Tomamos la definicion de Parao TaBoapa, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 229 que
la construye, a su vez, sobre las propuestas de WELZEL y STRATENWERTH.

220. Sobre esa pretendida carencia: Kruse, Heinrich-Wilhelm, Steuerzpezifische Griinde und Gren-
zen..., op. at., pg. 75. Krusk, Heinrich- Wllhelm Uber die Glezchmaﬁzgkezt der Besteuerung..., op.
cit., pgs. 824-395. En sentido semejante: FLUME, Werner, Der gesetzliche Tatbestand und die Grenzs
tatbestdinde..., op. cit., pg. 64.
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porque se trata de una concepcién ampliamente superada en la doctrina y jurispru-
dencia constitucionales. Pero tampoco serviria si tal concepcién siguiera siendo
dominante. La teoria de la interdiccién de la arbitrariedad no es suficiente para
demostrar la ineptitud de las normas tributarias para la interpretacion teleologica
o la analogia. Y, de otro lado, la supuesta falta de estructuras loégico-objetivas en la
vinculacién a la norma tributaria, haria inaplicable la teoria de la interdiccién de
la arbitrariedad en Derecho Tributario. Por consiguiente, la clave de estas tesis no
estd en la concepcién que se sostenga del principio de igualdad en términos gene-
rales, sino més bien en la posicién que se mantenga respecto a la finalidad de las
normas tributarias recaudatorias®'. A esa cuestion pretendemos dedicar las siguien-
tes paginas.

Debe recordarse, por lo tanto, que la piedra de toque de la teoria de la inepti-
tud es precisamente la falta de finalidad qtil a efectos interpretativos de las normas
tributarias recaudatorias. En efecto, y como ya vimos, los partidarios de estas tesis
consideran que la finalidad de allegar recursos para la financiacion del gasto pu-
blico no constituye una finalidad operativa, a menos que se sostenga que la inter-
pretacién acorde con dicha finalidad es precisamente la que implique un mayor
nivel de tributacion. Asi formulada la tesis de la ineptitud parece dificilmente ataca-
ble. Sin embargo, lo cierto es que a esta tesis subyace un error de enfoque, eso a
lo que habitualmente suele llamarse un falso problema. En efecto, considerando
la finalidad de la norma recaudatoria de una manera tan amplia la soluciéon no
podria ser distinta. A la misma solucion podria llegarse sobre esta misma base,
aplicando un razonamiento semejante, por ejemplo, a las normas penales. Si la
finalidad de la pena es la prevencién general y especial la interpretacion que mejor
se compadece con dicha finalidad es precismente aquella que desemboque en una
pena mayor®®. Sin embargo, la 16gica mis elemental conduce a conclusiones bien
distintas.

La norma tributaria ademas de su finalidad primaria®®® —allegar recursos para
la financiacion del gasto publico— ostenta también lo que, en ocasiones, ha dado
en llamarse «finalidades secundarias». Esas finalidades secundarias se identifican
basicamente con el modo en el que el legislador o la ley quieren repartir la carga
tributaria entre los obligados a soportarla. Porque conviene no olvidar que el Dere-
cho Tributario no constituye exclusivamente «Derecho publico de intervencion»

221. La prueba mis evidente del acierto de esta reflexién es que parece posible sostener una
concepci6n del principio de igualdad, rigurosamente apegada a la teoria de la interdiccion
de la arbitrariedad, y mostrarse radicalmente disconforme con las tesis de la ineptitud de la
norma tributaria para la interpretacion y la integracion teleolégicas. Este es el caso del Profe-
sor Parao, firme partidario de las tesis de LEsHoLzZ pero totalmente alejado de las posiciones
de FLume y Krusk sobre la interpretacién teleolégica y la analogia en Derecho Tributario.

222. En sentido muy similar respecto a las normas penales: Tipke, Klaus, Die Steuerrechisordnung
Tomo III..., op. cit., pg. 1262.

293. Algunos partidarios de la teoria de la ineptitud prefieren hablar de «motivo» en lugar de
finalidad: Kruse, Heinrich Wilhelm. DrUEN, Klaus Dieter, en Tieke, Klaus; Kruse, Heinrich
Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 4, Tz. 278, Lfg. 96-Oktober 2001. DRUEN,
Klaus-Dieter, Zur Rechtsnatur des Steuerrechis..., op. cit., pg. 193. A mi juicio, se trata de una
cuestién meramente terminolégica que aporta escaso contenido al debate.
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sino también «Derecho de reparto». Es decir, la norma tributaria recaudatoria no
solo se orienta a la obtencién de ingresos sino que, por el contrario, pretende que
la carga tributaria global, es decir el conjunto de recursos tributarios necesarios
para la financiacién del gasto piblico, se repartan de una determinada forma,
conforme a unos criterios, entre los obligados a soportarla®*. Y no cabe poner en
duda que esos criterios de reparto, que constituyen lo que hemos dado en llamar
finalidades secundarias, son tan ftiles a efectos interpretativos como pueden serlo
las finalidades propias de las normas administrativas de policia. Desde esta optica,
la tesis de la ineptitud para la interpretacién teleolégica de la norma tributaria se
desmorona™. Sin embargo, esta sencilla y légica respuesta a la teoria de la inepti-
tud no ha pasado inadvertida a sus partidarios que, en tiempos mas recientes, han
formulado nuevas criticas, tanto a la tesis del Derecho tributario como Derecho
de reparto como a las pretendidas finalidades secundarias de las normas fiscales
recaudatorias. De ellas nos ocupamos a continuacién.

Los partidarios de la doctrina de la ineptitud alegan que del caricter de Dere-
cho de reparto que se atribuye al Derecho Tributario se derivan tan pocas finalida-
des factibles para interpretacion teleolégica, como de su intencién meramente re-

caudatoria®®. De nuevo, la afirmacién resulta falsa al referirse, en esta ocasién, a

la finalidad del reparto de las cargas piiblicas en unos términos muy amplios. Es
obvio que, de la simple afirmacién del caricter de Derecho de reparto del Derecho
Tributario no pueden extraerse finalidades concretas y, por lo tanto, manejables
para la interpretacién. Pero a mi juicio, estas criticas han confundido notablemente
la funcién que puede cumplir el citado caricter de «Derecho de reparto». Obvia-
mente, no se trata de extraer finalidades directamente de ese caracter ¢cémo po-
dria hacerse? Hacer referencia a esa segunda finalidad de la norma fiscal recauda-
toria -repartir la carga tributaria entre los contribuyentes— permite poner en
entredicho el caricter totalmente arbitrario y carente de referencias logicas que

224. Sobre el caracter del Derecho Tributario de «Derecho piblico de reparto» (dffentliches Vertei-
lungsrecht): WEBER-GRELLET, Heinrich, «Auf den Schultern von Larenz: Demokratischrecht-
staatliche Rechtsanwendung un Rechtsfortbildung im Steuerrecht», en Deutsches Steuerrecht,
1991, pg. 443. Tirke, Klaus, Die Steuerrechisordnung Tomo III.., op. cit, pg. 1261; 1263. WEBER-
GreLLET, Heinrich, «Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fiir dessen Anwendung
und Auslegung», en Steuer und Wirtschafi, 1993, pgs. 102-104. En Espafia, aunque de forma
no del todo rotunda: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; SErtz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op.
cit., pg- 20. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pgs. 44
45,

225. A la tesis de las «finalidades secundarias» ha hecho referencia un importante sector de la
doctrina alemana: ScHULZE-OSTERLOH, Joachim, «Zivilrecht und Steuerrecht», en Archiv fiir die
civilistische Praxis, Band 190, 1990, pg. 155. WeBeR-GReLLET, Heinrich, Auf den Schultern von
Larenz..., op. cit., pg. 443. Tipke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung Tomo III..., op. cit., pg. 1265-1268.
WOERNER, Lothar, Verfassungsrecht und Methodenlehre im Steuerrecht..., op. cit., pgs. 228-230. WE-
BER-GRELLET, Heinrich, Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts..., op. cit., pg. 103. WOERNER,
Lothar, Spielraum der Rechisanwendung..., op. cit., pgs. 969-970.

226. VocrL, Klaus, Die Besonderheit des Steuerrechts..., op. cit., Iﬁg. 9. Krusg, Heinrich-Wilhelm, Steuerzpe-
zifische Griinde und Grenzen..., op. cit., pg. 82. VoGiL, Klaus, Das ungeschriebene Finanzrecht..., op.
at., pg. 270. VoceL, Klaus, Vergleich und Gesetzmdpigkeit..., op. cit., pg. 684. ScHON, Wolfgang,
Die Auslegung europdischen Steuerrechts..., op. cit., pg. 26. VoGeL, Klaus, Grundziige des Finanzrechts
des Grundgesetzes..., op. cit., pg. 51. DROEN, Klaus-Dieter, Zur Rechisnatur des Steuerrechts..., op.
cit., pgs. 210-211.
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los partidarios de la teoria de la ineptitud atribuyen a dichas normas. Supone,
en definitiva, reconocer que los impuestos recaudatorios no se orientan Unica y
exclusivamente a obtener ingresos para financiar el gasto pablico, sino que se ocu-
pan también de repartir las cargas pablicas conforme a un criterio racional y, en
definitiva, justo. Como ha sostenido con acierto Ruiz ALMENDRAL «...la finalidad de
las normas fiscales se encuentra no en el objetivo recaudatoric®™, sino en la manera en que
someten a imposicion determinados hechos.»™* y** Por ese motivo, partiendo de la for-
mula de reparto elegida por la ley —lo que con afortunada expresién se ha denomi-
nado «programa de reparto de cargas» (Lastenverteilungsprogramm) 20_ pueden de-
ducirse la finalidades secundarias de la misma que, como ya avanzamos, si pueden
resultar utiles a efectos de la interpretacion teleoldgica.

Sin embargo, tampoco la tesis de las finalidades secundarias resulta aceptable
para los partidarios de la teoria de la ineptitud. En este sentido se ha pronunciado,
sobre todo, el Profesor VoGEL para quien sélo el «efecto pretendido por la norma
en la realidad extrajuridica» (angestrebte Wirkung des Gesetzes in der auferrechilichen
Wirklichkeit) puede considerarse una finalidad til a efectos interpretativos®'. Y so-
bre esa base rechaza que las por él llamadas finalidades estrictamente juridicas

227. Sin embargo no compartimos que la finalidad de reparto anule por completo la intencién
recaudatoria como parece deducirse de esta afirmacion.

228. Siguiendo a DaNzer: Ruiz ALMENDRAL: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Seitz, Georg, El Fraude a la ley
tributaria..., op. cit., pg. 20. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen...,
op. cit., pgs. 44-45.

229. Por ese motivo no entendemos bien porque Ruiz ALMENDRAL sigue en este punto la propuesta
del Profesor Birk. En efecto, sefiala la Profesora de la Universidad Carlos III de Madrid: «...la
unica solucién para goder interpretar las normas tributarias con fines fiscales es realizar una interpreta-
cion conforme a la Constitucion, y en concreto con apoyo en el principio de igualdad en la capacidad
economica. En este sentido para D. BIRK habria que preguntarse no acerca del fin de la norma, sino de
cudl seria la solucion mds equitativa dentro de la frontera del tenor literal de la norma» (Ruiz ALMEN-
DRAL, Violeta; Sertz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pgs. 19-20. Ruiz ALMENDRAL,
Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pg. 44). En efecto, la Profesora Ruiz
ALMENDRAL se adscribe a la tesis de Birk conforme a la cual la falta de criterios teleoldgicos
para la interpretacion de las normas tributarias recaudatorias debe suplirse por una interpre-
tacion de las mismas conforme a la Constitucion, que mas que por una solucién conforme
al fin de la norma se pregunte por una solucion justa (Birk, Dieter, Verfassungskonforme Ausle-
gung im Steuerrecht..., op. cit., pg. 305). A mi juicio, aunque de ello me ocuparé mas tarde, la
posicion del Prof. BIRK no sabe justificar razonablemente porqué sustituir una interpretacion
conforme a la finalidad secundaria de la norma, por una evanescente «solucién justa». De
hecho, como veremos, la interpretacion teleologica no tendrad que acudir en la mayor parte
de los casos a la justicia. Pero independientemente de las criticas que puedan formularse al
trabajo del Profesor Birk lo que no se entiende bien es por qué Ruiz AILMENDRAL se adscribe
a una tesis que niega la existencia de finalidades en la norma tributaria recaudatoria siendo
que en su propio trabajo se acepta tal interpretacién —y por tanto tal existencia de fines—
sin mayores problemas. Como botén de muestra nos limitamos a reproducir algunas de sus
afirmaciones: «La interpretacion teleologica no es sélo la mds adecuada, sino que ademads es la 1inica
metodologicamente correcta» (Rulz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op.
cit., pg. 43); «..En suma, cada tributo cumpliria una funcion dentro del sistema tributario, a partir
del cual pueden deducirse sus fines» (Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a
examen..., op. cil., pg. 45)

230. Ruppe, Hans Georg, «Einfithrung zum EStG», en HerMANN/HEUER/RauPAcH. Einkommens-
teuer...op. cit. Band I, Einf. Anm. 639, EK Lfg. 162 Februar 1990.

231. VocEL, Klaus, Die Besonderheit des Steuerrechis..., op. cit., pg. 9. VoGEL, Klaus, Das ungeschriebene
Finanzrecht..., op. cit., pg. 270. Vocir, Klaus, Vergleich und Gesetzmdapigkeit..., op. cit., pg. 683.
VoceL, Klaus, Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes..., op. cit., pg. 48.
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(innerrechtliche Zielsetzungen)®” —que se corresponden con lo que en este trabajo
hemos calificado como finalidades secundarias— puedan ser ttiles a efectos inter-
pretativos. Para VoceL estas finalidades internas a la norma se diferencian radical-
mente de las «verdaderas finalidades» por varias circunstancias. La primera de ellas,
y quizas la mas importante, es que, al formar parte del mundo del Derecho, su
esclarecimiento precisa de actividad interpretativa lo que hace dificil su verifica-
cién. Pero, sigue sosteniendo VoceL, incluso en aquellos casos en los que pueda
determinarse claramente una finalidad ésta sirve, a lo sumo, para dar prioridad a
una de las posibles interpretaciones sobre las demas®”. Lo cierto es que la critica
carece de suficiente entidad. En primer lugar por el hecho de que los trabajos de
VoGEL no consiguen justificar porque las que se consideran verdaderas finalidades
resultan determinantes para la interpretacion teleolégica y no, sin embargo, las
finalidades estrictamente juridicas. Por otro lado, es indudable que, en muchas
ocasiones, sera dificil determinar cual es la finalidad secundaria de una determi-
nada norma tributaria recaudatoria pero, como ya sehalamos mas arriba, para ello
sirven el resto de criterios de interpretacién que se configuran como meramente
auxiliares del teleologico. Por otro lado se dice que la confirmacion de la existencia
de una finalidad determinada puede servir, a lo sumo, para dar preferencia a una
posible interpretacién sobre otra. Lo cierto es que esta «critica» sorprende mas
que ninguna otra. En efecto lo que sostiene VOGEL es cierto pero ¢no €s acaso en
eso en lo que consiste la interpretacion? En efecto, si interpretar es determinar el
sentido posible de las palabras conforme o mas conforme a la finalidad de la norma
parece obvio que las finalidades secundarias (rechazadas por VoceL) cumplen ple-
namente su cometido. Seguramente la mejor manera de contrastar la eficacia prac-
tica de la teoria de la ineptitud, y de poner de manifiesto sus carencias, sea ilustrar
su aplicacién con un ejemplo.

El articulo 20.uno.20 de la LIVA declara exentas las entregas de terrenos risti-
cos y demas que no tengan la condicién de edificable. Sin embargo, la letra a del
parrafo tercero de ese mismo namero establece que la exencién no se extiende a
las entregas de terrenos urbanizados o en curso de urbanizacién realizadas por el
promotor de la urbanizacién. Particularmente, el concepto de «terreno en curso
de urbanizacién» o, para ser mas precisos, el momento a partir del cual puede
entenderse que un terreno esta en curso de urbanizacion, ha sido objeto de una
encendida polémica que dista mucho de estar cerrada. El problema hermenéutico
que plantea la exencién deriva del hecho de que el proceso urbanizador, despo-
jando al término ahora de cualquier consideracién técnica, se ordena en fases
diversas. En todo caso, y por lo que aqui interesa, la polémica esencial consiste en

232. VockL, Klaus, Vergleich und Geselzmdpigkeit..., op. cit., pg. 687. En ese mismo trabajo, y en otros
anteriores y posteriores, se refiere a este mismo concepto con otras expresiones como «inten-
ciones»: VocEL, Klaus, Vergleich und Gesetzmdpigkeit..., op. cit., pg. 688, o «preconcepciones del
fin» (Zielvorstellungen): VocEL, Klaus, Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes..., op. cit., pg.
49;51.

233. VoocrL, Klaus, Die Besonderheit des Steuerrechis..., op. cit., pg. 9, aunque en términos parcialmente
distintos. VoctL, Klaus, Vergleich und Gesetzmdfigkeit..., op. cit., pg. 688. VociL, Klaus, Grundziige
des Finanzrechts des Grundgesetzes..., op. cit., pg. bl.
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determinar si para poder considerar a un terreno como «en curso de urbanizacién»
es necesario que hayan comenzado las operaciones materiales de transformacion
de la topografia del terreno o si, por el contrario, el inicio de la urbanizacién
puede situarse en un periodo anterior que se identifique, no ya tanto con el aspecto
puramente material de las obras de urbanizacién sino, mas bien, con determinadas
actuaciones previas que exigen la formalizacion de los instrumengos de planea-
miento (v. gr. aprobacién del correspondiente Plan Parcial, constitucién de la Junta
de Compensacion, aprobacién del proyecto de urbanizaciéon). De ahi que se haga
referencia a los conceptos «material y formal®* de «terrenos en curso de urbaniza-
cion»,

Por lo tanto a la expresion «terrenos en curso de urbanizacién» puede atribuir-
sele, al menos, dos sentidos posibles. El primero, y mas amplio, que entiende que
la urbanizacién empieza antes de acometerse las operaciones de transformacion
fisica del terreno. El segundo, mas restringido, prefiere fijar el inicio del proceso,
precisamente, cuando se acometen dichas operaciones de transformacién. Nin-
guna interpretacién —que se pretenda logica— puede limitarse a seleccionar, sin
mas, alguno de los sentidos posibles de la expresién, en aras de una pretendida
«interpretacién juridica» o «interpretacién literal». Por el contrario, el sentido posi-
ble de la expresion que sea mas conforme con la finalidad de la exencion que
reconoce el art. 20.uno.20° LIVA sera el resultado 16gico de una interpretacién
ajustada a los pardmetros que dicta no sélo la légica sino, sobre todo, el propio
ordenamiento juridico.

Si aplicaramos la teoria de la ineptitud a un caso como el que se nos presenta
seria dificil determinar conforme a qué criterios seleccionar la interpretacion ade-
cuada del término «terrenos en curso de urbanizacién»**. Luego veremos cual
seria la solucién propuesta, posiblemente, por esta corriente doctrinal, de la que
extraeremos la base para formular la critica de mayor fundamento contra la misma.

Sin embargo, volviendo, a nuestra construccién creo que es posible resolver el
supuesto satisfactoriamente haciendo uso, ademas, de la interpretacién teleolégica

234. En la doctrina suele hacerse referencia al concepto «juridico» de urbanizacién y no tanto al
formal. En este sentido: RobricUEZ MARQUEZ, Jesus, «El Impuesto sobre el Valor Afiadido en
las Operaciones Inmobiliarias», Pamplona: Aranzadi, 2002, pg. 60. RobriGuEZ MARQUEZ, Jests,
«El concepto de «terrenos en curso de urbanizacién» en el Impuesto sobre el Valor Ahadido:
se perpetua una situaciéon de grave inseguridad juridica», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
nim. 15, 2003, pg. 5 y ss. Ropricuiz MARQUEZ, Jests, «El Impuesto sobre el Valor Anadido
en las operaciones urbanisticas: nuevos criterios en la doctrina administrativa. Resolucion
comentada: Resolucién de la Direccién General de Tributos de 17 de junio de 2005», en
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim. 21, 2005, pg. 23. Creemos que resulta mds correcto,
desde una perspectiva metodoldgica, referirse a un concepto «formal» por razones que se
expondran mas adelante.

235. Y en un caso como el propuesto la imposibilidad seria mas acusada para este sector doctrinal
en la medida en que el Impuesto sobre el Valor Anadido es tomado, frecuentemente, como
ejemplo para demostrar la falta de estructuras légico-objetivas en la imposicién. Krusk, si-
guiendo al Bundesfinanzhof, sefiala en este sentido lo siguiente: «Los impuestos sobre el trdfico,
incluido el Impuesto sobre el Valor Aviadido, no tienen ningiin sentido profundo al margen de proporcio-
nar ;linero al Estado» (Krust, Heinrich-Wilhelm, Steuerzpexifische Grinde und Grenzen..., op. cit.,
pg. 78).
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en los términos referidos con anterioridad. Ante los diversos sentidos posibles de
la expresién «terrenos en curso de urbanizacién» parece evidente que la finalidad
prioritariamente recaudatoria del Impuesto sobre el Valor Anadido poco puede
aportar en el proceso de interpretacion de dicho término. Lo mismo cabria decir
del caracter de reparto del Derecho Tributario. Se trata, como ya sehalamos, de
criterios inadecuados o imprecisos para indicar la finalidad de la norma. Ante esta
eventualidad, debe buscarse la finalidad secundaria de la norma, es decir, la finali-
dad perseguida por el legislador o por la ley al establecer la excepcion que comen-
tamos. En este caso la jurisprudencia, ha sabido deducir la finalidad secundaria de
la norma de forma mas o menos precisa. En este sentido, la STS de 19 de abril de
2003 sefala: «£s muy reveladora, a los efectos del presente estudio, lo que se dice en este
aspecto en la Exposicion de Motivos de la Ley 30/1985, del IVA, epigrafe V, Exenciones, en
el que se afirma que “siguiendo los criterios establecidos en el articulo 13, B), h), de la Sexta
Directiva, la Ley exonera las entregas de terrenos que no sean inmediatamente aptos para la
edificacion. Con el fin de evitar la ruptura de la cadena de deducciones en las fases interme-
dias del proceso de produccion de edificaciones, se dispone que la exencién no se extenderd a
los terrenos en los que existan edificaciones en curso de construccion ni a las primeras transmi-
siones de terrenos urbanizados”. Y al inicio del pdrrafo siguiente se destaca que la finalidad
de esta medida responde al criterio de “someter a gravamen efectivo exclusivamente el proceso
de produccion de las edificaciones”, por lo que a continuacion se justifica la exoneracion de
las segundas y ulteriores transmisiones de edificaciones, cuyo proceso de construccion hubiese
concluido, en concordancia con lo establecido en el articulo 13, B), g), de la Sexta Direc-
tiva.»*™ Asi, la norma pretende distinguir entre el trafico del suelo que no cuenta
con transformacién industrial de ningin tipo (terrenos desnudos®’), exento de
IVA y sujeto a TPO, y el trafico de un suelo que, como consecuencia de la accion
humana, es susceptible de «aprovechamiento constructivo», sujeto a IVA*®. Aun
cuando esta finalidad no esté exenta de algunas criticas™, lo cierto es que resulta
determinante que los terrenos no incorporen valor adicional alguno, lo que impide
considerar su transmisién en un impuesto que pretende recaer sobre el consumo
teniendo en cuenta las distintas fases del proceso productivo en las que se anade
valor al bien o que, por el contrario, y como consecuencia directa de la accion
humana, si pueda detectarse un valor afiadido, por mucho que éste pueda resultar
ideal o artificial®®’. Y es precisamente con esta finalidad con la que debe ponerse

236. En el mismo sentido se han pronunciado las SSTS de 11 de octubre de 2004 y 8 de noviembre
de 2004.

237. Expresién que tomamos de VARONA ALABERN, José Enrique, «El sector inmobiliario en el Im-
puesto sobre el Valor Afiadido», Valladolid: Lex Nova, 1991, pg. 277.

238. Esta posicién es mayoritaria en la doctrina: VARONA ALaBErN, José Enrique, El sector inmobilia-
rio..., op. cit., pg. 27. RODRIGUFZ MARQUEZ, Jesis, El Impuesto sobre el Valor Atiadido..., op. cit., pg.
54. RODRIGUEZ MARQUEZ, Jests, El concepto de «terrenos en_curso de urbanizacion»... op. cit., pgs. 5
y ss. En este sentido se ha pronunciado también el TEAC: Resoluciones de 12 de junio de
1997, 9 de julio de 1997 y 21 de octubre de 1998.

239. En contra de esta explicacion Garcia GiL y Garcia GIL alegan que en ocasiones, en los terrenos
risticos, se realizarf importantes inversiones (Garcia GiL, José Luis; Garcia GiL, Francisco
Javier, Tratado del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Rela-
ciones con el IVA. Jurisprudencia. Casos prdcticos. Madrid: DIJUSA, 2000, pg. 143).

240. Esta es la explicacién, muy precisa, que puede verse en VARONA ALABERN, José Enrique, EI
sector inmobiliario..., op. cit., pg. 277.
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en conexion la excepcion referida a los «terrenos en curso de urbanizacién». En
definitiva la clave esta en saber si se estd transmitiendo un terreno sin transforma-
cién alguna y carente de valor anadido (transmision exenta de IVA y sujeta a TPO)
o si, por el contrario, existe alguna preparaciéon de dicho terreno que anade valor
al mismo y justifica su sujecion al IVA. En definitiva interpretar el término, par-
tiendo de su finalidad, consiste en determinar cudl de los sentidos posibles del
mismo permite excluir del IVA transmisiones de terrenos que no incorporan valor
anadido alguno y que, por lo tanto, deben someterse al impuesto que grava el
trafico civil de bienes, es decir, el ITPyAJD.

Y aunque el momento en que se anade valor al terreno en el proceso de

urbanizacién parece discutible, desde una perspectiva estrictamente econémica®"’,

parece que la creacion de valor anadido no se inicia necesariamente con la acome-

tida de las obras de urbanizacién sino que la mera incorporaciéon del terreno al

proceso urbanizador —desde una perspectiva juridica— ya implica esa creacién®?.

De ese modo, puede concluirse que el concepto formal de «terrenos en curso de
urbanizacion» es quizas el que mejor se cohonesta con la finalidad de la norma de
exencion descrita y sus excepciones.

Ahora debe analizarse este mismo supuesto desde la perspectiva de la teoria
de la ineptitud. Es obvio que al negar la existencia de una finalidad precisa en las
normas fiscales recaudatorias, €l razonamiento que hemos desarrollado mas arriba,
sobre la base precisamente de esa finalidad, no seria viable. Ante la diversidad de
sentidos posibles de una expresién legal, la teoria de la ineptitud se ve obligada a
forjar criterios que permitan proporcionar una solucion para el caso concreto. Y,
careciendo la norma de finalidad, la eleccién se complica enormemente.

Una primera solucion, sostenida en la actualidad basicamente por el Profesor
243 p - . . . - . . - e
Brg™™, pretende sustituir la interpretacion teleologica ~inviable segtin su parecer—

241. Lajurisprudencia ha sostenido recientemente que sélo la transformacién material del terreno
anade valor al mismo, luego el entendimiento material del término «terrenos en curso de
urbanizacion» pareceria el mas acorde con la finalidad de la norma de exencién estudiada y
sus excepciones. En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2003:
«...el hecho de que un proyecto de urbanizacion esté en fase de ejecucion, en el sentido urbanistico del
término, para lo cual es relevante, por supuesto, que exista Junta de Compensacion, no es bastante para
declarar la exencidn, pues ésta lo que prima es la preparacion material del suelo para la construccion de
viviendas.»

242. En este sentido: RobRiGUEZ MARQUEZ, Jestss, El Impuesto sobre el Valor Afiadido..., op. cit., pg. 60.
RoODRIGUEZ MARQUEZ, Jestis, El concepto de «terrenos en curso de urbanizacion»..., op. cit. pgs. 5y ss.
En el mismo sentido parece pronunciarse la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de
junio de 2001: «La anterior conclusién viene ademds avalada por el contenido de las escrituras en que
se formaliza la transmision; en ella se hace una referencia expresa a la calificacion urbanistica de las
parcelas adquiridas por la recurrente, al tiempo que se aprobaba el Plan Parcial y el Proyecto de Urbaniza-
cion la cual ha sido tenida en cuenta para su valoracion, como lo demuestra la existencia de una
clausula, contenida en la misma escritura, en virtud de la cual, si las fincas perdieran la calificacion
que tienen en el momento del otorgamiento, la adjudicacion quedard sin efecto; y esa estimacion, que
incluye el mayor valor de las fincas como consecuencia de la aprobacion de los instrumentos del planea-
miento urbanistico mencionados, ha sido aceptada ﬁlor la administracién tributaria para determinar la
base imponible del ITP, como resulta de la comprobacion de valor de la oficina liquidadora, en la que
se califica a las fincas como parcela. »

243. Aunque ésta parecia ser también la posicién inicial de VoceL (Vocer, Klaus, Die Besonderheit
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por una interpretaciéon conforme a la Constitucién. De ese modo, sostiene Birk,
debe sustituirse la pregunta «¢cual es la finalidad de la norma?» por la siguiente:
«¢cudl es la solucion justa dentro de la frontera del tenor literal de la norma?»**,
Ello implica, como ya habia advertido el Profesor VoceL afos antes*, que la com-
petencia para la creacién de Derecho (Rechtschopfungskompetenz) del que aplica el
Derecho Tributario se amplia frente a la que es propia de otras ramas del ordena-
miento juridico®™. En efecto, senalan estos autores, en las demas ramas del Dere-
cho Publico de intervenciéon —senaladamente en el Derecho Administrativo- el apli-
cador se ve constrenido por el «programa teleolégico» de la norma, es decir, por
su finalidad, algo que, obviamente, no puede ocurrir en las normas tributarias
recaudatorias. Lo cierto es que las construcciones, practicamente coincidentes, de
VoceL y Birg no convencen. En primer lugar porque, como creemos haber demos-
trado, desprecian las finalidades secundarias de la norma fiscal recaudatoria. En
segundo lugar, porque no se alcanza a entender cudles son las ventajas de sustituir
un juicio sobre la adecuacién de una interpretacion a la finalidad secundaria de la
norma por otro, centrado exclusivamente en la solucion «justa». A las dificultades
propias de cualquier apelacién a la justicia» debe afadirse que, en determinados
impuestos menos apegados al principio de capacidad econémica que los que re-
caen sobre la renta (sefialadamente los impuestos sobre el consumo) puede ser
dificil formular un juicio sobre cual sea la solucién mas justa®™. Esta reflexion

des Steuerrechls..., op. cit., pg. 9) abandonada en trabajos posteriores. A esta posicion se ha
sumado, recientemente, en la doctrina espanola, con remision expresa a los trabajos de VOGEL
y Birk: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; SErtz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pgs. 19-20.
Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit, pg. 44. Ya hemos
expuesto mds arriba nuestro parecer sobre las contradicciones internas en los trabajos de
Ruiz ALMENDRAL.

244. Birg, Dieter, Verfassungskonforme Auslegung im Steuerrecht..., op. cit., pg. 305.

245, VoceL, Klaus, Die Besonderheit des Steuerrechis..., op. cit., pg. 10.

246. B, Dieter, Verfassungskonforme Auslegung im Steuerrecht..., op. cit., pg. 305.

247. No sorprende, en este sentido, que cuando BIRk trata de aplicar su construccion a casos
concretos, se refiera particularmente a un problema de interpretacién de la Ley del Impuesto
sobre la Renta aleman (Einkommensteuergesetz): BIRk, Dieter, Verfassungskonforme Auslegung im
Steuerrecht..., op. cit., pg. 307. No queremos decir con esto que no subsistan en nuestro sistema
tributario figuras cuya finalidad (al margen de la estrictamente recaudatoria) sea dificil de
determinar. Creo que un ejemplo clarisimo de la tal figura lo constituye el gravamen gradual
del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, del que se ha dicho, con total acierto a
mi juicio: «Los impuestos indirectos sobre el trdfico no empresarial son el residuo de un sistema tributario
decimondnico donde los impuestos personales sobre la renta no habian cobrado carta de naturaleza, no
existia impuesto sobre el patrimonio y el trdfico mercantil no habia alcanzado el desarrollo que tiene en
una sociedad industrial. No es extrano, pues, que en su dmbito se planteen dificiles problemas de califica-
cién de hechos imponibles en los que el debate se polariza en torno a frias exégesis puramente literalistas,
mds atentas al juego de las palabras y a sus imaginarios matices, que a la justicia que debe latir en el
fondo de toda opinion en Derecho. Si alguna culpa hay en ello no es directamente imputable a los
estudiosos ni a los intérpretes de la Ley, sino a la propia subsistencia de unos gravamenes que tendrian
mejor acomodo en el bal de los recuerdos, por ser dificilmente encajables en esquemas actuales de justicia
tributaria con los que abiertamente chocan» (SIMON ACOSTA, Eugenio, «La tributacion de los présta-
mos hipotecarios antes y después de su reforma en la Ley de Presupuestos de 1988», en
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Piblica, nim. 200, 1989, pg. 479; y, de nuevo, en
SiMON Acosta, Eugenio, «El préstamo hipotecario en el Impuesto sobre Actos Juridicos Do-
mentados», en Actualidad Juridica Aranzadi, ntim. 379, 1999, pg. 3). Ese caracter artificioso,
en relacién con todos los impuestos sobre el trifico patrimonial, ha sido puesto de manifiesto
recientemente por el Profesor FALCON: FALCON Y TELLA, Ramén, «Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», Madrid: Iustel, 2005, pg. 16.
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puede ilustrarse facilmente con el recurso a nuestro ejemplo. Desde luego a la
expresion «terrenos en curso de urbanizacién» pueden atribuirsele dos sentidos
diversos; como ya estudiamos, un sentido formal y otro material. Y la pregunta
surge casi de inmediato ¢cudl de esos dos sentidos desemboca en la solucion mas
justa? La verdad es que no merece la pena invertir esfuerzos en aclarar semejante
cuestion. Y con esta afirmacion no pretendemos adscribirnos a las corrientes doctri-
nales que sostienen que el principio de capacidad econémica no solo es indetermi-
nado sino ademis indeterminable*®. L.o Gnico que pretendemos poner de mani-
fiesto es que sustituir determinadas finalidades de las normas tributarias —en
ocasiones muy claras— por la concepcién de justicia que ostente el aplicador de
dicha norma no parece reportar beneficio o ventaja alguna.

Por otro lado, no todos los partidarios de la teoria de la ineptitud desembocan
en la necesidad de una interpretaciéon conforme a la Constitucion de las normas
tributarias recaudatorias. Por el contrario, la teoria de la ineptitud se ha movido
en los tltimos afos por derroteros bien distintos. En este sentido debe hacerse
particular referencia, una vez mas, a la posicion del Profesor Vocer. A partir de la
década de los ochenta el Profesor de la Universidad de Munich cambia su posicion
radicalmente. Sin abandonar la teoria de la ineptitud, cambia notablemente las
consecuencias que extrae de la misma. En estas obras desaparece por completo la
referencia a la «competencia ampliada para la creacion de Derecho» a la que hici-
mos referencia mas arriba. Por el contrario, la ineptitud para la interpretacion
teleolégica del Derecho Tributario, desemboca en que la Administracion deba pro-
curar, en este ambito, un mayor apego a la ley y su «diccion literal» (auf das Geseiz
und seinen Wortlaut verwiesen) que en el resto de intervenciones administrativas
orientadas a un fin**’. Como veremos en el proximo apartado de este trabajo la
«interpretacién literal» no es mas que un sofisma, un modo de interpretar, no
solo inadecuado, sino ademas imposible. Sin embargo podemos adelantar algunas
conclusiones contrastando la posicion del «segundo VoceL» con el ejemplo que
hemos manejado hasta el momento. Al contrastar esta tesis con el ejemplo ya des-
crito surge de inmediato una cuestién ¢cual de los sentidos posibles de la palabra
«en curso de urbanizacién» —formal o material- es el mas apegado al «tenor literal
de la ley?». Y ésta es una pregunta que encuentra dificil respuesta pues ambos
sentidos son conformes con dicho tenor literal. Y es precisamente en este callejon
sin salida, donde la teoria de la ineptitud demuestra su verdadera entidad. Ante la
imposibilidad de determinar cuél de los sentidos posibles de la expresion es el que
se corresponde mejor con el tenor literal de la norma, lo habitual es que se recurra
al sentido juridico-privado del término, desembocandose, de ese modo, en una
interpretacion conforme al Derecho Privado. Y adviértase que esta conclusion final
es perfectamente coherente con la idea, ya expuesta con anterioridad, y sostenida

248. Ademas, hemos tenido ocasién de criticar dichas tesis en ocasiones anteriores: BAEzZ MORENO,
Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 204-208.

249. VockL, Klaus, Das ungeschriebene Finanzrecht..., op. cit., pg. 270. VociL, Klaus, Vergleich und Geseiz-
maﬁ:lgkezt, op. cit., pg. 684. VogeL, Klaus, Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes..., op. cit.,
pg. 49.
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ampliamente por los partidarios de la teoria de la ineptitud, de que las normas
tributarias conectan consecuencias juridicas (fiscales) a un presupuesto de hecho
pero no lo regulan®. De ese modo el circulo queda cerrado. La imposicion recau-
datoria es siempre arbitraria y la atribucién de consecuencias fiscales a un presu-
puesto de hecho carece de cualquier l6gica objetiva mas alla de la obtencion de
ingresos para la financiacion del gasto publico. Esa falta de l6gica interna imposibi-
lita la interpretacion teleoldgica. De ese modo, la contrapartida del caracter entera-
mente arbitrario de la imposicién es una sujecién mas estricta a la ley y su «letra»
que, a falta de otros criterios, se identifica con un apego estricto a los conceptos e
interpretaciones procedentes del Derecho Privado, algo perfectamente coherente
con la idea de que la norma fiscal no regula, sino que en cierto modo se sitia
como una consecuencia anexa a los actos y negocios juridico-privados. De hecho
éste puede ser el razonamiento que subyace a una importante linea jurisprudencial
en torno al concepto de terrenos en curso de urbanizacién. Se opta por el concepto
formal, precisamente por el hecho de que ese es el previsto en la normativa juri-
dico-administrativa; en definitiva se cree que ese es el inico concepto «juridico» de
terrenos en curso de urbanizacién. Asi ha senalado la jurisprudencia: «La disposicion
transitoria tercera del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 establecié que los planes
parciales (equiparables a todos los efectos a los Planes de Ordenacion Urbanos de los Centros
de Interés Turistico Nacional) estaban en curso de ejecucion, en el sistema de compensacion,
cuando se hubieren aprobado por el organo urbanistico competente la constitucion de la Junta
de Compensacion. [...]De lo razonado se deduce que en los ambitos urbanisticos, “en curso
de edificacion” es una situacion que se produce, entre otras causas cuando existe un plan
parcial en curso de ejecucion.»™" Adviértase que se ha llegado a una conclusién seme-
jante a la propuesta por nosotros. Sin embargo el razonamiento que conduce a esa
conclusion es totalmente distinto. Estas sentencias optan por un concepto formal
de «terreno en curso de urbanizacién» porque tal concepto es el que se deduce
de la normativa juridico-administrativa algo que, bajo nuestro punto de vista, es
completamente irrelevante en el caso.

En definitiva, las tesis de la ineptitud muestran en sus conclusiones el apego
a un positivismo radical*”, muy vinculado a las corrientes iusprivatistas del Derecho
Tributario®”, y que desembocan en interpretaciones eventualmente contrarias a las

250. Frume, Werner, Der gesetzliche Tatbestand und die Grenztatbestinde..., op. cit., pg. 64. Kruse, Hein-
rich-Wilhelm, Steuerzpezifische Griinde und Grenzen..., op. cit., pgs. 75-76.

251. En este sentido las SSAN de 2 de abril de 1998 y 16 de mayo de 2000. En el mismo sentido
se han pronunciado otras Sentencias de la Audiencia Nacional aunque en las mismas no se
contiene argumentacién alguna que apoye el recurso a la normativa urbanistica, acudiéndose
a la misma sin mas: SSAN de 1 de junio de 2001, 18 de julio de 2001, 15 de marzo de 2002
y 12 de abril de 2002.

252. Esta idea ya ha sido advertida por la doctrina: WEBER-GRELLET, Heinrich, Auf den Schultern von
Laren..., op. cit., pg. 443. PALAO TaBoaDA, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 231.

253. Nos referimos, en concreto, a la llamada «Escuela de Bonn» encarnada en las figuras de
FLume, KNOBBE-KEUK y, mds recientemente, Wolfgang ScHON. Aunque la propia existencia de
dicha «Escuela» es discutida en la doctrina alemana -véase a este respecto la polémica entre
WEBER-GRELLET (WEBER-GRELLET, Heinrich, «Die Bonner Schule. Anmerkungen zur Gedich-
nisschrift fiir Brigitte Knobbe-Keuk», en Finanz-Rundschau, 1998, pgs. 35-40) y GRoH (GROH,
Manfred, «Zu den Bemerkungen zur Bonner Schule von Weber-Grellet, FR 1998, 35», en
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finalidades secundarias de las normas en cuestion. Respecto a la inexistencia de
finalidad ya nos hemos pronunciado criticamente en este epigrafe. En el siguiente,
trataremos de demostrar la imposibilidad légica de un «criterio de interpretacion
literal».

4.3.3.  Sobre los perturbadores conceptos de «interpretacion literal», «restrictiva» y «extensi-
va»

Por ultimo, y antes de pasar al andlisis concreto del método aplicativo pro-
puesto, deben aclararse —o mas bien rechazarse- algunos conceptos de manejo
habitual en nuestra doctrina y que pueden ensombrecer notablemente el correcto
funcionamiento del mismo. Me refiero, en concreto, al llamado método o criterio
de interpretacién literal del que derivan los no menos perturbadores conceptos de
la «interpretacién restrictiva» y «extensiva». Este caracter perturbador salta a la
vista si se reflexiona minimamente sobre la propuesta metodolégica expuesta hasta
ahora.

Si realizamos una primera aproximacioén al concepto de lo literal, mas desde
una perspectiva intuitiva que cientifica, parece no existir ninguna duda en el sen-
tido de que dicha literalidad, en definitiva la formula lingtiistica que es el vehiculo
de expresion de cualquier norma, debe ser determinante en su interpretaciéon. Esta
afirmacién creo que dificilmente puede rebatirse. No obstante a partir de esta
obviedad, no pueden extraerse las conclusiones apuntadas en su dia por SAvVIGNYy,
cuyo arrastre historico sigue impidiendo seriamente, en nuestros dias, el desarrollo
de una teoria de la interpretacion coherente. En efecto, se recordara, que la labor
interpretativa, en la obra del maestro aleman, se encauza a través de cuatro «méto-
dos o criterios» de interpretacion: el gramatical, el l6gico, el sistematico y el hist6-
rico®™. Y aunque el propio SaviGNY sefala que estos cuatro criterios no conducen a
cuatro clases de interpretacion, sino a diferentes actividades que tienen que actuar
unidas para conseguir la interpretacion, lo cierto es que la doctrina posterior —y
hasta nuestros dias— no parece haber tomado nota de esa advertencia. Asi los con-
ceptos «interpretacion literal» o «criterio de interpretacion literal» son absoluta-
mente frecuentes en nuestra doctrina®. Estos conceptos y las ideas que en ellos
laten resultan profundamente perturbadores como trataremos de razonar a conti-
nuacion.

En este punto vuelve a adquirir una importancia determinante la distincién
entre enunciado literal de la ley y sentido posible de las palabras. Es obvio que toda
norma se construye mediante expresiones lingiisticas coordinadas, que anudan a

Finanz-Rundschau, 1998, pgs. 557-559)— lo cierto es que entre los discipulos de primera y
segunda generacion de Werner FLUME se aprecia un apego incondicional a las categorias
y conceptos del Derecho privado. Sobre estas tendencia tendremos ocasion de volver mis
adelante.

254. SavieNy, Friedrich Karl von, System des heuitigen Romischen Rechts. 1. Berlin: Veit, 1840, pg. 213
(citado por TipkE, Klaus, Die Steuerrechtsordnung Tomo IIL.., op. cit., pg. 1240).

255. Tratandose de doctrina undnime no creo necesario recoger de forma pormenorizada citas
bibliograficas de apoyo.
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- un presupuesto de hecho una consecuencia juridica. El problema de la interpreta-
cién ~y el de la ciencia juridica en general- es que el Derecho no utiliza un len-
guaje formalizado, de modo que a cada uno de esos enunciados legales correspon-

- den, normalmente, varios sentidos posibles que pueden dar lugar, como es obvio,
a varios resultados de la actividad interpretativa®®. Y es precisamente este extremo
el que justifica la inconsistencia tedrica del sedicente «criterio de interpretacion

literal». Si cada uno de esos sentidos posibles son reconducibles a la expresion
literal de la norma —porque derivan de él- ;cé6mo puede afirmarse que uno de
ellos es el sentido literal o el mas acorde con el criterio literal de interpretacién?
La respuesta a este interrogante es sencilla: todos son conformes con el criterio
literal, en el sentido de que todos derivan de la expresion literal, pues son sentidos
posibles de dicha expresion. De esa manera se llega a la conclusion que, de uno u
otro modo, venimos adelantando en las paginas anteriores. El literal no es un
criterio de interpretacion que pueda ponerse en pie de igualdad conceptual con
el resto de criterios cldsicos. Antes al contrario el lugar de lo literal en el proceso
interpretativo es anterior a la real aplicacién del resto de criterios y consiste, preci-
samente, en determinar qué sentidos posibles puede tener una expresién literal
normativa. Posteriormente, y como ya sabemos, el resto de criterios ayudaran a
determinar la finalidad de la norma y, a partir de dicha finalidad, a seleccionar el
sentido posible conforme, o mas conforme, a dicha finalidad. Asi parece bastante
evidente que el concepto de «criterio de interpretacién literal» y algunas expresio-
nes de uso comun (p. ej. interpretacion contra el tenor literal)™ pierden todo su senti-
do.

Conviene no confundir la idea que acabamos de exponer con la tesis —soste-
nida frecuentemente en la doctrina mas reciente— de la «insuficiencia de la inter-
pretacion literal». Se dice, en este sentido, que el resto de criterios de interpreta-
cién son formas de superar las consecuencias —a veces poco deseables— a las que
puede conducir la «interpretacion literal». Asi se explican afirmaciones como las
siguientes: la interpretacion debe tener en cuenta el espiritu y finalidad de la
norma «incluso para superar los resultados de la interpretacion literal»™®, o «...una inter-
pretacion que no se pregunta por la finalidad de la norma y se contenta con lo puramente
lingiiistico o conceptual resulta siempre incompleta.»™ Existe una diferencia esencial
entre estas criticas y la posiciéon manifestada mas arriba. La doctrina critica aqui la
insuficiencia de la llamada «interpretacién literal» pero, en todo caso, parece en-

256. Y, como se ha puesto de manifiesto en la doctrina alemana, todas las expresiones normativas
—salvo quizas las que se refieren a cifras— son polisémicas: TipkE, Klaus, Die Steuerrechisordnung,
Tomo IIL.., op. cit., pg. 1245.

257. Como sefialé PauLick hace algunos afios, lo que generalmente se conoce como «interpreta-
cién contra el tenor literal de las normas» puede calificarse como actividad de integracion:
PauLick, Heinz, «Auslegung und Rechtsfortbildung im Steuerrecht», en Die Auslegung der
Steuergesetze in Wissenschaft und Praxis. Gedenkschrift fiir Armin Spitaler. Koln: Dr. Otto Schmidt,
1965, pg. 185. En el mismo sentido recientemente: Kruse, Heinrich Wilhelm. DrUEN, Klaus
Dieter, en TipkE, Klaus; Krust, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. §
4, Tz. 266, Lfg. 96-Oktober 2001. ‘

258. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNoza PEREZ, Juan José, Interpretacion, calificacion..., op. cit., pg. 28.

259. TiekE, Klaus, Die Steuerrechtsordnung, Tomo IIL.., op. cit., pg. 1246.

115



A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta

tender que ésta es viable. Por el contrario, como ya hemos sefialado, entendemos
nosotros que hablar de interpretacion literal es estructuralmente inviable pues no
parece posible identificar, a priori, un sentido posible de una expresion «mas
acorde a la literalidad».

Y una vez aclarada la inconsistencia tedrica del concepto de interpretacion
literal decaen por el mismo motivo otro par de conceptos de uso habitual en nues-
tra doctrina y que han dado lugar a algunas polémicas, ciertamente estériles, en
los ultimos anos*®. Me refiero a los conceptos de interpretacion restrictiva y exten-
siva. Los conceptos de interpretacion restrictiva y extensiva se manejan, general-
mente, en relacion con el llamado «tenor literal de la ley» es decir, con el sentido
literal de la norma. Aun cuando las realidades que pretenden expresar los concep-
tos de «interpretacion extensiva y restrictiva» no resultan univocas en la ciencia
juridica®™, lo cierto es que podemos centrarnos en una de ellas que es la mas
comiin y que, ademds, parece especialmente perturbadora. Nos referimos a aquel
modo de entender estos conceptos tomando como referencia un pretendido sen-
tido literal. En esta linea seria extensiva la interpretacion que provocara la aplica-
cién de la norma a un grupo de hechos mas amplio que la que derivaria de la
aplicacion de dicho «sentido literal». Por el contrario la interpretacion que desem-
boque en una aplicacién de la norma a un grupo de supuestos mas reducido que
aquel que se derivaria de un sentido literal de la norma mereceria el calificativo
de restrictiva®®. El problema de estos conceptos salta a la vista. Se habla de restric-
cién o extension en relacion con una magnitud fija: el sentido literal o sentido
derivado de un criterio literal de interpretacion. Pero, como ya sehalamos con
anterioridad esa magnitud (sentido literal) o conforme al criterio literal no es que
no sea fija, como a veces se ha alegado en la doctrina para hacer frente a estos
conceptos®™, sino que sencillamente no existe. De ese modo la conclusién es evi-

260. Me refiero al intento, casi obsesivo, de la doctrina espafiola por distinguir la integracion
analogica de la interpretacion extensiva. Una muestra paradigmatica de lo artificioso y alam-
bicado de esta polémica puede verse en: GonzaLEz Garcia, Eusebio, La interpretacion de las
normas tributarias..., op. cit., pgs. 47-56.

261. En este sentido, ENciscH descubre hasta cuatro significados diferentes del par de conceptos
interpretacion extensiva- interpretacion restrictiva: EnciscH, Karl, Introduccion al pensamiento
juridico..., op. cit., pgs. 129-136.

262. En este sentido, resulta muy ilustrativa la definicién de estos conceptos que puede encon-
trarse en VANONI, a pesar de ser el autor italiano un firme detractor de esta distincion: «Suelen
distinguirse tres clases de interpretacion, segin la relacion existente entre el texto de la ley y el sentido
que el intérprete atribuye a la norma. Existe interpretacion declarativa cuando el intérprete atribuye a la
norma el valor que resulta evidente del significado literal de las palabras que el intérprete “declara” y
explica. Se habla de interpretacion restrictiva cuando a la norma se atribuye un contenido mds restringido
del que parece tener en principio la expresion adoptada, y ello en base a (sic) la idea de que la ley
plusdixit quam volit (en negrita en la edicién manejada). Por el contrario, cuando se considera que
la formula del precepto legislativo no expresa plenamente la idea que la informa (minus dixit quam
volit) (en negrita en la edicién manejada) se alude a la interpretacion extensiva» (VANONI, Ezio,
Naturaleza e interpretacion de las leyes tributarias. Traduccion y estudio introductorio de Juan
MaRTiN QUERALT. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1973, pg. 335).

263. Me refiero en concreto al Profesor CALvO ORTEGA que es quien quizas haya profundizado mas
en estos conceptos, al menos en la doctrina espafiola. Senala CALvo: «..la calificacion de exten-
siva o restrictiva se hace en relacion con el sentido literal de la norma, cuando en realidad este sentido
no es algo ni definitivo ni fijo ni inmutable» (CALvo ORTEGA. Rafael, «La interpretacion de las
exenciones tributarias», en Hacienda Piblica Espasiola, ntm. 13, 1971, pg. 122).
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dente; puesto que no existe magnitud o criterio respecto del que predicar la exten-
sién o la restriccion, los conceptos de interpretacién extensiva o restrictiva carecen
de cualquier utilidad®. :

Obviamente este par de conceptos adquieren una relevancia muy distinta si se
desvinculan del supuesto sentido literal o, con mayor correccion, del sentido posi-
ble de las palabras. En este sentido seria interpretacion extensiva aquella que, con-
forme a la finalidad de la norma, abarcara mas supuestos que el sentido posible de
las palabras mas amplio atribuible a la expresion literal de la ley. Por el contrario
se hablaria de interpretacién restrictiva si se tomara un sentido posible, no incluido
entre aquellos que derivan de la expresion literal de la ley, que implicara la inapli-
cacién de la norma a un supuesto de hecho concreto (cuando cualquiera de los
sentidos posibles suponian su aplicacion) y ello, de nuevo, conforme a la finalidad
de la norma. Pero, obviamente, esta actividad al quedar al margen del sentido
posible de las palabras no mereceria el calificativo de interpretativa sino que se
trataria mas bien de una operacion de integracion analégica o restriccién teleologi-
ca2s.

4.3.4. La teoria de la «presuncion de interpretacion coincidente»

La asuncién del planteamiento metodolégico de Larenz ayuda a ubicar correc-
tamente el problema de los conceptos juridico-privados en el presupuesto de hecho
de las normas tributarias y, en general, de la interpretacién de las normas tributa-
rias. Desde luego, y ya lo hemos visto, la tesis permite fijar un limite preciso y
practicable a la actividad interpretativa en materia tributaria, superando los excesos
de la llamada «literatura de la emancipacién» a los que ya hemos hecho referencia.
Pero, igualmente, la asuncion de esta tesis permite encauzar la discusién sobre el
problema de los conceptos privados en las normas tributarias. Porque, si la primera
mitad del siglo XX se caracterizé por la proliferacion de posiciones extremas y
aprioristicas sobre esta cuestién particular, tendentes a una total autonomia aplica-
tiva del Derecho Tributario, la segunda mitad del siglo se ha visto marcada por
una tendencia de signo totalmente opuesto, pero de caracteristicas muy semejantes
en lo que al apriorismo se refiere. En efecto, desde los anos cincuenta, la doctrina
europea —con la notable excepcién de la alemana- ha estado dominada por una
fuerte tendencia iusprivatista, representada basicamente por lo que, en otro lugar,

264. Solo una definicién meramente descriptiva de estos conceptos, segiin que abarquen mas o
menos supuestos de hecho, puede resultar aceptable. En ese sentido: Canaris, Claus-Wilhelm,
Die Feststellung von Liicken im Gesetz..., op. cit., pg. 22. Se trata, en todo caso, de un concepto
de escasisima relevancia.

265. La doctrina alemana ha sefialado en diversas ocasiones que tras los conceptos de interpreta-
cién extensiva o restrictiva suelen enmascararse verdaderas operaciones de integracion: TiPke,
Klaus, Uber Grenzen der Auslegung und Analogie, behandelt am Beispiel der «Entstrickung». Zugleich
Rezension der BFH-Urteile I 266/65 vom 16.7.69, I R 55/66 vom 28.4.71 und I R 205/66 vom
9.2.72, en Steuer und Wirtschaft, 1972, pg. 266; 268. Kruse, Heinrich-Wilhelm, «Auslegung
am Gesetz vorbei. Uber den heutigen Umgang mit dem Einkommensteuergesetz», en Steue-
rrecht, Stewer— und Rechtspolitik, Wirtschafisrecht und Unternehmensverfassung, Umuweltrecht. Festschrift
Siir Wolfgang Ritter zum 70. Geburtstag. Koln, Dr. Otto Schmidt, 1997, pg. 415.
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he llamado «teoria de la presunci6n a favor de una interpretacion coincidente»**.
Esta tesis implica, en términos muy simples, que en todos aquellos casos en los que
se plantee la duda en torno a la interpretacion de conceptos privados ubicados en
las normas tributarias existe una presuncién a favor de una interpretacién coinci-

dente —coincidente se entiende con su contenido y significado en el ordenamiento

juridico privado®-.

Lo cierto es que existen argumentos de diversa indole para poner en cuestion
el acierto de esta pretendida presuncién de interpretacion coincidente. De un lado,
el propio fundamento dogmatico de esta tesis parece endeble. De otro, la aplica-
cion del modelo de interpretaciéon propuesto revela todas sus ventajas, en contraste
precisamente con la citada teoria de la presuncién. Veamos estas cuestiones por
separado.

266. BAEz MoRreNo, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pg. 298.

267. Es esta una posicién sostenida atin en la doctrina alemana, aunque fue perdiendo peso a
partir de la asuncion paulatina del método de Larenz en la jurisPrudencia del Bundesfinanzhof:
Henser, Albert, «Zur Dogmatik des Begriffs “Steuerumgehung”, en Bonner Festgabe fiir Ernst
Zitelmann zum fiinfzigjihrigen Doktorjubildum. Miinchen_Berlin: Duncker & Humblot, 1923, pg. 242
(posteriormente cambiara de posicidon sobre la base de la funcionalidad de los conceptos). V.
WaLus, Hugo, «Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht», en SpitaLkr (Hrsg.)
Probleme des Finanz— und Steuerrechts. Festschrift fiir Ottmar Biihler. Koln: Otto Sshmidt, 1954, pg.
257. Tipke, Klaus, Steuerrecht und biirgerliches Recht..., op. cit., pg. 152 (aunque mds tarde cam-
biara de posiciéon). PauLick, Heinz, «Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung und
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs», en Deutsches Steuerrecht, Heft. 20, 1975, pg. 567.
GrimMm, Claus, Das Steuerrecht zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise..., op. cit., pg. 286.
ScHULZE-OSTERLOH, Joachim, Recension a la obra: CrEzELIUS, Georg, «Steuerrechtliche Rechtsan-
wendung und allgemeine Rechtsordnung: Grundlagen fiir eine liberale Besteuerungspraxis»,
Herne: Neue Wirtschafis-Briefe, 1983, pg. 415, en Steuer und Wirtschaft, nim. 1, 1986, pg. 77.
KovLEr indica que ésta es la posicion dominante en la doctrina suiza: Kor.1er, Thomas, Priva-
trecht und Steuerrecht..., op. cit., pg. 253 (nota 99). Se trata por otro lado de una posicién muy
extendida en la doctrina espanola: CoMBaRROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia, La interpretacion
econdémica como criterio de interpretacion juridica..., op. cit., pg. 497. COMBARROS VILLANUEVA, Victoria
Eugenia, La empresa y su valoracion en el impuesto sobre el patrimonio..., op. cit., pg. 120. Mas
dudosa resulta, a mi juicio, la adscripcién del Prof. PaLao a esta tesis de la presuncion, aunque
un pasaje de uno de sus trabajos pudiera dar a entender lo contrario: «[...] la doctrina alemana
actual de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal la concibe como una mani-
Jestacion de la interpretacion teleologica, una bisqueda de la ratio legis, partiendo de un respeto funda-
mental de las formas del Derecho Privado». PaLao TaBoapa, Carlos, Economia y Derecho..., op. cit.,
pg. 71. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Zornoza PEREz, Juan José, Interpretacion, calificacion..., op. cit.,
pg- 32, aunque con importantes matices derivados de la «esencial relatividad de los conceptos
Juridicos». Mas dificil resulta encuadrar la posicion sostenida recientemente por la Profesora
Ruiz ALMENDRAL, pues si bien en algunos pasajes de su trabajo parece contraria a la «presun-
cién de interpretacion coincidente» («...defender dicha presuncion es incurrir en una contradiccion
en los términos»; «...el problema de la interpretacion coincidente es su cardcter sesgado» (Ruiz ALMEN-
DRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pg. 54), en otros defiende dicha
presuncion sobre la base de algunos planteamientos expuestos recientemente por el Prof.
Wolfgang SCHON: «...no es incompatible una interpretacion teleologica .de las normas tributarias con
una suposicion o presuncion a favor de una interpretacion en clave juridico-privada, puesto que la
riqueza o resultado econémico estd definido por estas mismas, con cardcter general> (RUIZ ALMENDRAL,
Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pg. 36) o («...en la medida en que, como
se ha serialado mds arriba, la realidad econémica no existe como concepto desvinculado de su configura-
cion y conformacion desde el dmbito juridico-privado, tal presuncion no seria incompatible con las reglas
de la hermenéutica, si y solo si ésta se toma exclusivamente como punto de partida de la labor de
interpretacion de la norma, y no como un apriorismo que deba condicionar todo el proceso» (Ruiz
ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pg. 55).
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En primer lugar, puede ponerse en duda que tal presuncién, de existir, pu-
diera merecer tal calificacién. La presuncién, ya sea ésta legal o simple, permite
considerar probado un hecho (hecho presumido) a partir de otro que guarda con
el primero una relacién, establecida por la norma o por los criterios generales del
razonamiento humano. Por consiguiente la presuncién se configura como un me-
dio probatorio de hechos lo que le sitia en un espacio ajeno por completo al de
la interpretacién de las normas®®. Por ese motivo parece mas adecuada —sin prejuz-
gar el acierto de dicha tesis— la caracterizacién como «suposicién» a la que se
refiere la doctrina mas reciente®”.

Pero esta tesis merece también una critica rotunda desde la perspectiva de sus
propios fundamentos. Y, en este sentido, no puede fijarse una justificacién una-
nime para la teoria de la presuncién de interpretacién coincidente, al menos desde
una perspectiva diacrénica pues, si tradicionalmente el apego a las categorias juri-
dico-privadas en la interpretacion de las normas tributarias se habia tratado de
fundamentar desde el principio de unidad del ordenamiento juridico, en tiempos
mas recientes, y quizds como consecuencia de la propia endeblez argumental de
dicha justificacién inicial, se han introducido nuevos argumentos en la discusién.
Debemos pues ocuparnos de estos diversos fundamentos por separado.

Constituye casi un lugar comiin que los razonamientos que apuntan a la nece-
sidad de una interpretacién uniforme de las categorias privadas en el Derecho de
origen y en el Tributario —o las llamadas teorias de la presuncién o suposicién— se
apoyen en el «principio» de unidad del ordenamiento juridico?”. Este principio

268. Esta idea ya fue insinuada en un trabajo anterior: BAEZ MoreNo, Andrés, Normas Contables...,
op. cit., pg. 298. En un sentido muy semejante al expuesto en el texto: ScHoN, Wolfgang, Die
Auslegung europdischen Steuerrechts..., op. cit., pg. 20. Por ello sorprende, sobremanera, que
un trabajo ﬁosterior se haga referencia al concepto de presuncion: Scuén, Wolfgang, «Die
zivilrechtlichen Voraussetzungen steuerlicher Leistungstihigkeit», en Steuer und Wirtschaft,
2005, pg. 254.

269. Ruiz A}.I)E/IENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pg. 36.

270. Entre aquellos que apuntan a la necesaria interpretacion conforme en Derecho Tributario y
en Derecho Privado la referencia es constante: en Alemania, LiEBiscH, Arnold, Steuerrecht und
Privatrecht. Ein Beitrag zur Forderung der Rechtseinheit. Koln: Otto Schmidt, 1933, 166 pg. LitT-
MANN, Eberhard, «Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht», en Die Wirtschafisprii-
Sung, 1951, pgs. 78-79. WERNER, Flume, «Steuerwesen und Rechtsordnung», Rechtsprobleme in
Staat und Kirche. Festgabe fiir Rudolf Smend zum 70 Geburtstag. Gottingen, 1952, pg. 59 y ss. (ma-
nejo, sin embargo, una reimpresién de 1986: FLUuME, Werner, Steuerwesen und Rechisordnung.
unveranderter Nachdruck aus Festschrift fiir Rudolf Smend 1952 mit einem Geleitwort des
Herausgebers zur hiermit begriindeten Schriftenreihe. Kéln: Otto Schmidt, cop. 1986, 56
pg.)- En este Gltimo caso deben hacerse algunas precisiones que consideraremos mds ade-
lante. WkNz, Helmut, «Steuerrecht und Privatrecht», en Staats und Verwaltugswissenschaftliche
Beitrage. 10 Jahre Hochschule fiir Verwaltungswissenschafien Speyer. Stuttgart: 1957, pgs. 299-317.
Wenz, Helmut, «Die Rechtsfragen in der Steuerpraxis», Ludwigshafen Rh., Friedrich Kiehl GMBH
fir Wirtschafts und Steuerrecht, 1956, 221 pg. (sobre todo pgs. 1-17). EckHarDT, Walter, «Der
Steuerrecht und die Einheit der Rechtsordnung», en Steuerberater Jahrbuch, 1961/1962, pgs.
77-141. Paurick, Heinz, Von der wirtschaftlichen..., op. cit., pg. 1869. PauLick, Heinz, Das Steue-
rrecht als Teil der Gesamtrechtsordnung..., op. cit., pgs. 566-567. DOLLERER, Georg, «Handelsrecht
und Steuerrecht», en Steuer und Wirtschaft, Nr 3, 1988, pg. 203. En Espaiia: Uria, Rodrigo,
«Derecho fiscal y Derecho Mercantil», en Hacienda Publica Espafiola, num. 94, 1985, pg. 35.
Publicado con anterioridad en Anales de la Academia Matritense del Notariado, II, 1950,
pgs. 273 y ss. MARTIN QUERALT, Juan, «Estudio introductorio», en Vanoni, Ezio, «Naturaleza e
mterpretacién de las leyes tributarias», Traduccién y estudio introductorio de Juan Martin
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apuntaria a la necesidad, prima facie, de interpretacién coincidente (con la del
Derecho Privado) de los conceptos de los que nos ocupamos. Creo que el «princi-
pio de unidad del ordenamiento juridico» constituye, como tal, y en su aplicacion
a las relaciones entre Derecho Tributario y Derecho Privado, uno de los equivocos
mas graves en los que ha incurrido la dogmatica tributaria en el pasado siglo. En
primer lugar, e independientemente del anclaje juridico positivo que quiera darse
al principio de unidad del ordenamiento juridico, hay que hacer notar que, ni
entre los seguidores de las tesis contrarias a la interpretacién econdémica ni entre
los partidarios de la teoria de la presuncién existe una posicién dogmatica clara-
mente identificable, ni siquiera un cierto consenso, en torno al sentido y las impli-
caciones del citado principio. A mi juicio, cuando se utiliza como argumento la
unidad del ordenamiento juridico, en relacion con el tema que nos ocupa, se
puede estar haciendo referencia, al menos, a dos problemas bien distintos: la uni-
dad del ordenamiento juridico como ausencia de contradicciones (a) y la unidad
del ordenamiento como exigencia de seguridad juridica (b).

a) La unidad del ordenamiento juridico como ausencia de contradicciones.
Aun cuando el principal valedor de esta forma de entender el principio (ENciscH)
se ha encargado de afirmar que la importancia del mismo va mas alla del aspecto
concreto de las contradiccionesm, no cabe duda de que éstas, o mis bien su ausen-
cia, constituyen un capitulo fundamental de la unidad del ordenamiento y, en
concreto, tienen mucho que ver con el problema aqui planteado. Asi pues, la uni-
dad del ordenamiento se ve afectada por las contradicciones del mismo®”?, cuya
tipologia, como se encarga de demostrar ENncisch, es variada. En efecto, a la hora
de afrontar la relacion entre el principio de unidad y las contradicciones, ENciscH
comienza elaborando una clasificaciéon de las mismas que encabezan las, por él
llamadas, contradicciones técnicas y que hacen referencia a los supuestos en los
que, en dos lugares distintos del ordenamiento, se contienen dos definiciones dis-
tintas del mismo término o, y este supuesto es el que mas nos interesa, la misma
definicién del mismo término adquiere significados diversos en ramas distintas de
un ordenamiento®”. Parece logico pensar que los conceptos recogidos en la norma
tributaria, e interpretados conforme a la finalidad de la misma en sentido diver-
gente al que ostentaban en la rama original de la que procedian, dan lugar a una
contradiccion técnica como la descrita por el autor aleman. Y a partir de esta

Queralt. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1973, pgs. 11-64.pg. 57, criticando a la doc-
trina italiana el haber exagerado las consecuencias del principio de unidad, pero asumiendo
el principio en todo caso. ANTON Pérez, José, Ordenamiento tributario de los frutos. Madrid: Insti-
tuto de Estudios Fiscales, 1977, pg. 25. VICENT CHULIA, Francisco, «Introduccién general a las
relaciones entre el Derecho Mercantil y el Derecho Fiscal», en Hacienda Piblica Espafiola,
nium. 94, 1985, pg. 104.

271. Encisch, Karl, Introduccion al pensamiento juridico..., op. cit., pg. 197.

272. EnciscH, Karl, Die Einheit der Rechtsordnung. Unverand. reprograf. Nachdr. d. 1935 bei Winter,
Heidelberg, erschienen Ausg. / mit e. Geleitw. zum Neudr. von Arthur Kaufmann. Darmstadt:
Wissenschaftliche Buch% sellschaft, 1987, pgs. 4142. Enciscy, Karl, Introduccion al pensamiento
Juridico..., op. cit., pg. 197. Ha recogido la idea de las contradicciones también EckHarDT (ECK-
HARDT, Walter, Der Steuerrecht und die Einheit..., op. cit., pgs. 85-86) aunque con conclusiones
muy diversas, sobre todo respecto a las contradicciones técnicas, a las de EnciscH.

273. EnciscH, Karl, Die Einheit der Rechtsordnung..., op. cit., pg. 42.
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calificacién debe juzgarse la afeccion concreta al principio de unidad del ordena-
miento.

Porque, en la obra de EnciscH, y con base en la idea de la relatividad de los
conceptos juridicosm, las contradicciones técnicas son vistas como una necesidad.
De un lado, porque resultan una verdadera exigencia en el proceso interpretativo,
en la medida en que, en éste, resulta esencial la averiguacién del sentido de las
palabras a partir del fin de la norma®”. De otro, porque las contradicciones técnicas
pueden servir para evitar otras afectaciones a la unidad del ordenamiento juridico
de mayor entidad, como puedan ser las contradicciones de valoracion, teleologicas
o de principio®™®. En definitiva, y es lo que interesa, la unidad del ordenamiento
juridico, al menos como ésta es entendida por ENciscH, no puede servir para justifi-
car la tesis que en estos momentos se critica.

b) La unidad del ordenamiento como exigencia de seguridad juridica. No
se sabe bien si haciendo derivar la unidad del ordenamiento del principio constitu-
cional de seguridad juridica, o conectando ambos principios de otro modo, pero

si que es cierto que ambos suelen aparecer en la doctrina conjuntamente, cuando

se afronta el problema al que hacemos referencia®”’.

A mi juicio la conexion entre ambos principios no queda del todo justificada
ni desde una perspectiva constitucional ni desde la simple 16gica. Sin embargo, si

9274. EnciscH, Karl, Die Einheit der Rechtsordnung..., op. cit., pg. 45. ENcisch, Karl, Introduccién al
pensamiento juridico..., op. cit., pg. 198. Recientemente sobre la aplicacién de este principio de
relatividad al Derecho Tributario y de forma muy semejante a la aqui expuesta: KIRCHHOF,
Paul, «Widerspruchfreiheit im Steuerrecht als Verfassungspflicht», en  Steuer und Wirtschaft,
Nr 4, 2000, pg. 325.

275. Encisch, Karl, Die Einheit der Rechisordnung..., op. cit., pg. 45. ENciscH, Karl, Introduccion al
pensamiento juridico..., op. cit., pg. 198.

276. La aplicacién de esta idea al problema particular del concepto de coste histérico en la imposi-
cién societaria puede verse en: Biez MoreNo, Andrés, Normas Contables..., op. cit.,pg. 291.

9277. En efecto, esta tendencia resulta muy clara en la doctrina alemana: GeiLer, Karl, Steuerrecht
und Privatrecht..., op. cit., pg. 520. PauLick, Heinz, Von der witschaftlichen zur rechtlichen..., op.
cit., pg. 1869. BORSTELMANN, «Zur Bindung des Ertragsteuerrechts an zivilrechtliche Begriffe
und Formen», en Die Information tiber Steuer und Wirtschaft, 1962, pg. 291. SPITALER, Armin,
«Die Anniherung des Steuerrechts an das Privatrecht», en Deutsches Steuerrecht, Heft 2, 1962,
pg. 29. Seiraler, Armin, «Die Einschriankung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise», en
Steuerberater Jahrbuch, 1962/1963, pg. 408. Eckuaror, Walter, Der Steuerrecht und die Einheit...,
op. cit., pg. 109. Hueer-Kress, Hans Walter, «Kritische Betrachtung der Enwicklung einer “wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise” im Steuerrecht», en Steuer und Wirtschaft, 1966, pg. 634. Hu-
BER-KREBS, Hans Walter, «Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Konformitit zwischen Steue-
rrecht und Privatrecht», en Steuer und Wirtschaft, 1967, pg. 476. Tieke, Klaus, Steuerrecht und
biirgerliches Recht..., op. cit., pg. 152. PauLick, Heinz, Das Steuerrecht als Teil der Gesamtrechtsord-
nung..., op. cit. pg. 565. Beisse, Heinrich, Die wirtschafiliche Betrachtungsweise bei der Auslegung
der Steuergesetze..., op. cit., pg. 5. DOLLERER, Georg, «Die MaBgeblichkeit des Zivilrechts fir das
Ertragsteuerrecht in der neuren Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs», en  Jahrbuch der
Fachanwilte fiir Steuerrecht, 1986/1987, pg. 54. En la doctrina espafiola también se ha hecho
referencia a esta conexion, aunque con menor contundencia: SAINZ DE BUJANDA, Fernando,
«Naturaleza del hecho imponible», en Hacienda y Derecho, Volumen IV. Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1966, pg. 600, aunque sin hacer referencia expresa al principio de seguridad
juridica. ANTON PEREZ,J%gSé, Ordenamiento tributario de los frutos..., op. cit., pg. 25. FALCON Y TELLA,
Ramon, Interpretacion econdmica..., ‘op. cit., pgs. 25-26, aunque no conecta los principios con
absoluta contundencia. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Zornoza PEREZ, Juan José, Interpretacion, califi-
cacion..., op. cit., pg. 32.
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que conviene realizar una reflexion adicional sobre la relacién entre el principio
de seguridad juridica y las conexiones entre Derecho Tributario y Derecho Privado.

La necesaria conexién entre las categorias privadas y el supuesto de hecho de
las normas tributarias es propia de un entendimiento trasnochado del Derecho
Tributario, como relacién de poder, mas que como relacién juridica obligacional.
Seglin esta forma de entender nuestra disciplina, frente al poder de imposicion,
solo los conceptos privados (entendidos en si mismos como manifestaciones de
riqueza en uno u otro sentido), pueden constituirse como limite (precario) y como
garantia de un cierto nivel de seguridad juridicam. Por eso, la autonomia, tanto a
nivel legislativo como aplicativo, de los conceptos tributarios surge coetineamente
con el transito de la relacién de poder a la relacién obligacional®”. La funcién de
garantia que cumplian los conceptos privados, frente a la pura relacién de poder,
la cumple ahora el hecho imponible pues sé6lo la realizacién efectiva del mismo da
lugar al nacimiento de la obligacién tributaria. Las garantias (de la seguridad juri-
dica) deben trasladarse ahora al correcto entendimiento de ese hecho imponible
es decir a una aplicacién racional de teoria de la interpretacion en los términos

que nos resultan ya conocidos®.

Sin embargo, y como ya adelantamos, la presuncién de interpretacion coinci-
dente no ha tratado de justificarse, exclusivamente, sobre la base del principio de
unidad del ordenamiento juridico. Superando tal fundamento -y quizéas sobre la
base de su propia debilidad argumental- en tiempos mas recientes se ha tratado
de justificar tal pretensién desde una 6ptica bien distinta. Esta nueva posicién,
representada en la doctrina alemana por el Prof. Wolfgang Scuon™, trata de cues-
tionar uno de los fundamentos basicos de la literatura de la emancipacién que, mas
tarde, convenientemente reelaborado pas6 también a la teoria de la interpretacion
econdémica que nosotros mismos defendemos. SCHON sefiala como punto de partida
basico de la literatura de la emancipaciéon (version clasica de la interpretacion
econdmica) una supuesta realidad econoémica prejuridica (vorrechtliche Wirklichkeit)
que las normas juridico-privadas y tributarias, conforme a sus diversas finalidades,

278. Asi podia decir NoUAILLE que DUMOLIN «[...] se aplicé con energia a combatir la excesiva rapacidad
de los sefiores, que hasta entonces habian percibido el impuesto sobre transmisiones al margen de todo
principio juridico.» (Tomo la referencia de SaNz DE Bujanpa, Fernando, Sistema de derecho finan-
ciero..., op. cit., pg. 177).

279. Este fenémeno es explicado de forma detenida en RAMALLO MASSANET, Juan, La autonomia de
los conceptos tributarios..., op. cit., pgs. 25-37.

280. Resulta muy ilustrativo, en este sentido, que en los ultimos tiempos se haya desarrollado, en
la doctrina alemana, una corriente de pensamiento orientada, precisamente, a hacer hincapié
sobre las relaciones entre la seguridad juridica y la determinacién material del Balance Fiscal
por las normas del Derecho Contable. En este sentido, ha podido declarar WEBER GRELLET:
«La defensa frente a un Fisco codicioso no la ofrece el principio de determinacion (del Balance Fiscal por
el Mercantil) sino el Derecho Constitucional y los principios tributarios que de la Constitucion pueden
derivarse. La dimension constitucional del Derecho Tributario convierte la proteccion por parte del Dere-
cho Mercantil en obsoleta.» WEBER-GRELLET, Heinrich, «MaBgeblichkeitschutz und eigenstandige
Zielsetzung der Steuerbilanz», en Der Betrieb, 1994, pg. 290.

281. Y asumida recientemente entre nosotros por la Profesora Ruiz ALMENDRAL: RulZ ALMENDRAL,
Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pgs. 34-36.
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encauzan de distinta manera™. Esa distinta manera de encauzar una misma reali-
dad seria la que justificaria una interpretacién divergente pues, los conceptos juri-
dico privados jugarian, en el presupuesto de hecho de las normas tributarias, a lo
sumo un papel auxiliar®™. Y, ante esta forma de justificar la interpretacién diver-
gente de las normas tributarias, ScHON se formula una pregunta esencial iexiste
una realidad tributaria diversa y aprehensible tras las construcciones del Derecho
Civil? Obviamente para alguien, como ScHON, que defiende la presuncién de inter-
pretacion coincidente la respuesta debe ser negativa. De un lado, la capacidad
econémica como concepto central en la construcciéon del Derecho Tributario se
identifica con la capacidad de pago en dinero, siendo éste un medio regulado
tipicamente por el Derecho Privado®™. De otro lado, y frente a la afirmacién —habi-
tual en la literatura de la emancipaciéon- de que el Derecho Tributario se anuda
al éxito econdmico y no a las formas juridico-privadas, sostiene ScHON que dichos
resultgasgios (éxito econémico) afloran, precisamente, en las categorias juridico-pri-
vadas™.

Esta construccién se encuentra muy ligada a la idea, expresada por el Tribunal
Constitucional aleman, de que en ¢l orden liberal de la Constitucion, el Estado cubre sus
necesidades financieras fundamentalmente a través de una participacion, a través de los
tributos, en el éxito de la actividad econémica privada®™. Y, a mi juicio, a éste plantea-
miento subyace una confusion conceptual de primer orden. Que los impuestos
suponen una participacién en el éxito de la actividad econ6émica privada parece
una realidad dificilmente contestable. Pero deducir de esa afirmacién una especial
ligazén con las formas juridico privadas en la que tipicamente aflora tal éxito su-
pone confundir dos planos de realidad del todo diversos. Una cosa es que dicho
éxito sea resultado de la actividad econémica, desarrollada generalmente a través
de los cauces propios del Derecho Privado, y otra bien distinta es que ese éxito se
construya conceptualmente y, lo que es mas importante, se mida conforme a los
parametros juridicos propios del ordenamiento privado. Esa coincidencia puede
darse pero ni es necesaria, ni resulta conveniente en todo caso. Porque, como

282. ScuON, Wolfgang, Die zivilrechtlichen Voraussetzungen..., op. cit., pg. 250. Con menor contunden-
cia anteriormente en: ScuoN, Wolfgang, Die Auslegung europdischen Steuerrechis..., op. cit., pg.
26.

283. Recuérdense, en este sentido, las posiciones de BECKER y BALL descritas en el epigrafe I1.1 de
este capitulo.

284. Scuon, Wolfgang, Die zivilrechtlichen Voraussetzungen..., op. cit., pg. 249. El argumento, no
exento de cierto artificio, parece querer identificar capacidad econémica con disponibilidad
de medios liquidos para el pago. Una equiparacion muy problematica desde una 6ptica eco-
némica y juridico-constitucional, como he tenido ocasion de sefalar en ocasiones anteriores:
BAEz MoreNo, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 479-481. Y especialmente en: BiAEz Mo-
RENO, Andres, <El “valor razonable” y la imposicion societaria». (Un apunte sobre la idoneidad
fiscal de las Normas Internacionales de Informaciéon Financiera), en Nueva Fiscalidad, nim.
11 noviembre, 2006, pgs. 117-132. BAEz MoreNo, Andrés; Kaiser, Thomas, «Fair value» und
die Kdrperschaftsteuer aus spanischer Sicht. Anmerkungen zur steuerlichen Geeignetheit der
Irrs. en  Steuer und Wimcha/% 2007, pgs. 177-180.

285. ScuHON, Wolfgang, Die Auslegung europakischen Steuerrechts..., op. cit., pg. 28. ScHon, Wolfgang,
Die zivilrechtlichen Voraussetzungen..., op. cit., pg. 251.

286. BVerfG, BStBL II 1995, pgs. 655 y ss. (pg. 660). Tomo la cita de Ruiz ALMENDRAL, Violeta;
Sertz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 13 (nota 28).
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puede deducirse facilmente, 1a posicién de ScHON, parte de un concepto ontologico
de éxito econémico que se identifica, precisamente, con el que se pone de mani-
fiesto de acuerdo con las normas juridico-privadas. Sin embargo, el éxito econé-
mico y su medicion constituyen realidades meramente convencionales que derivan
necesariamente de las normas juridicas que lo regulan y, esencialmente, de la(s)
finalidad(es) de las mismas. Y parece forzoso reconocer que la norma que regula
un negocio privado y la que hace lo propio con las consecuencias juridicas que se
derivan del mismo no siempre tienen la misma finalidad, es mas, es muy frecuente

que no la tengan®™’.

Asi pues puede concluirse que tampoco la vision aprioristica que subyace a la
teoria de la presuncion de interpretacién coincidente parece razonable.

Y es precisamente en el punto medio entre los apriorismos de la interpretacion
econdmica en su version clasica y de las diversas modalidades de la teoria de la
presuncion de interpretacion coincidente, donde despliega sus efectos mas positi-
vos la aplicacién de la construccion de Karl Larenz al problema de los conceptos
juridico privados en el presupuesto de hecho de las normas tributarias. Porque
dicha construccién y su aportacion fundamental —el concepto del sentido posible
de las palabras— determinan una vuelta de la interpretacién al lugar de donde ésta
nunca debi6 salir: la norma aplicable al caso. En efecto, las teorias aprioristicas de
la interpretacion (interpretaciéon econdémica clasica y teoria de la presuncion de
interpretacién coincidente) tratan de simplificar el problema de los conceptos pri-
vados en €l presupuesto de hecho de las normas tributarias, imponiendo soluciones
generales y homogéneas en las que el analisis de la norma aplicable deviene, en el
mejor de los casos, un incidente sin mayor importancia en la medida en que la
decision -la interpretaciéon adecuada- ya esta tomada de antemano. Por el contra-
rio, la adecuada aplicacion del método expuesto resulta imposible sin la constante
referencia al sentido posible de las palabras contenidas en la norma concreta y su
finalidad. Y, en este sentido, permite dotar de coherencia al conjunto de instru-
mentos técnicos de aplicaciéon de la norma tributaria.

Asi, cuando el aplicador de la norma se enfrente a un problema como el que
nos ocupa, sus posibilidades de actuaciéon son muy diversas y requieren, en todo
caso, partir del texto de la norma (que es el que recoge los distintos sentidos
posibles de la misma) y su finalidad (que orienta en la seleccion del sentido posible
mas adecuado). Es obvio que estas dos operaciones intelectuales no resultan senci-
llas. Sin embargo, y sin perjuicio de contrastar estos esquemas de actuaciéon con
casos concretos (los casos-tipo de negocio fiduciario), pueden darse algunas indica-
ciones generales.

287. Sobre esta misma idea ya he tenido ocasién de pronunciarme al acometer el estudio de la
llamada «teoria del participe oculto» que no deja de ser la concrecion de estas tesis en el
ambito concreto de la imposicién sobre el beneficio. Sobre estas reflexiones puede consul-
tarse: BAEZ MoRENO, Andreés, Normas Contables..., op. cit., pgs. 98-100.
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Es evidente que referirse al problema de los conceptos juridico privados en el
presupuesto de hecho de las normas tributarias implica una excesiva simplificacién
del problema. Y ello es asi porque la presencia de dichos conceptos en la normativa
tributaria adquiere matices muy diversos (relevantes quizds para su interpretacioén).
De ese modo, dicha presencia puede derivar de la mera referencia en la norma
tributaria a un concepto que cuenta, en el Derecho Privado, con un significado
muy preciso. Este supuesto, con ser el mas frecuente, no agota sin embargo las
posibles relaciones técnicas entre la norma tributaria y la norma privada. Por el
contrario, dicha relacion puede entablarse también en virtud de una remisién nor-
mativa que, a su vez, puede ser de caracter estitico o dindmico. Por Gltimo, y sin
animo de exhaustividad, existen otras posibilidades como la alusion a las normas
aplicables en cada caso o los criterios generales admitidos en Derecho. Es evidente
que cuando las normas tributarias adoptan dichos esquemas de regulacion a cada
expresion legal (normativa) le son atribuibles, en principio, dos sentidos posibles:
el que deriva de la normativa juridico-privada y el posible concepto auténomo al
que la norma tributaria puede estar haciendo referencia. El gran error en el que
incurren las teorias aprioristicas de la interpretacion reside, precisamente, en elegir
uno de esos sentidos posibles (el juridico-privado o el tributario) sin reparar, prime-
ramente, en la finalidad de la norma en que la relacion se plantea. En el caso de
la teoria de la interpretacién econdémica cldsica el problema resulta incluso mas
grave en la medida en que, como vimos, dicho instrumento permite superar el
limite —infranqueable a nuestro juicio— del sentido posible de las palabras amalga-
mando, en un solo instrumento de aplicacién, técnicas puramente interpretativas
y de integracién. Por su parte, la teoria de la presuncion presenta una marcada
orientacion literalista. Sin embargo, y como ya vimos, no existe un criterio literal
de interpretacién y, en la mayor parte de los casos, el literalismo termina identifi-
candose, precisamente, con la asuncién del sentido posible que deriva de la regula-
cién juridico-privada®™®,

El segundo paso, como es obvio, reside en determinar la finalidad de la norma
cuya interpretacion se acomete. Tampoco es esta una cuestion sencilla pues no es
frecuente que la finalidad de la norma se haga explicita en la misma. De hecho,
lo habitual es que la finalidad de la norma requiera una investigacién previa®’. En
ese sentido, y como ya se sefiald mas arriba, el resto de criterios tradicionales de
interpretacion (criterio sistematico, criterio histérico) se configuran como medios
auxiliares para determinar la finalidad de la norma*”. De igual modo puede cobrar
especial interés, en esta averiguacion, la interpretacién conforme a la Constitucién
o conforme a las Directivas comunitarias. Pero lo que interesa, en este momento,

288. Esta conexion entre teoria de la presuncion coincidente, literalismo y concepto juridico pri-
vado que, por cierto, ya habiamos detectado entre los partidarios de la ineptitud de la norma
tributaria para la interpretacién teleolédgica, se hace evidente, en la obra del Profesor SCHON
y, en general, en la Escuela de Bonn, Scuon, Wolfgang, Die Auslegung europdischen Steue-
rrechis..., op. cit., pgs. 20-22. Scuon, Wolfgang, Die zivilrechtlichen Voraussetzungen..., op. cit., pg.
254,

289. 'Tieke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung Tomo Il1..., op. cit., pg. 1255.

290. Ver en este sentido las criticas formuladas a la construccién de LARENZ en el epigrafe I1.2.
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es poner de manifiesto que el método propuesto impone la busqueda de la finali-
dad de la norma aplicable rechazando de igual manera los apriorismos teleologi-
cos, si se me permite la expresion, de la teoria de la interpretacién econémica
clasica (diversidad sistemaitica de finalidades entre la norma tributaria y la norma
privada) y de la teoria de la presuncién (identificacién sistematica de las finalida-
des).

4.4. La interpretaciéon econémica corregida y el problema de los negocios fiducia-
rios con finalidad elusoria

Como ya hemos afirmado en este trabajo en varias ocasiones las reflexiones
metodologicas, si se quiere que desarrollen todo su potencial aclaratorio, requieren
ser contrastadas con casos concretos respecto a los que pueda demostrarse su co-
rrecto funcionamiento. En este trabajo esa «puesta a prueba» se realiza basica-
mente al hilo de determinados negocios fiduciarios utilizados en la practica con
finalidades elusivas.

A partir de este momento, contamos con todos los materiales de partida nece-
sarios para proceder a ese andlisis. Hemos expuesto diversos casos-tipo de negocio
fiduciario, detectando sus elementos comunes y, entre ellos, el de mayor relevancia,
a mi juicio, al menos a los efectos que aqui interesan: la alteracion artificiosa de
los criterios de imputacién de rentas. A continuacién, realizamos un somero anali-
sis, casi exclusivamente descriptivo, de la regulacién de dichos criterios de atribu-
cién. Finalmente, nos hemos referido a nuestra particular concepcion de la activi-
dad interpretativa, destacando sus ventajas fundamentales frente a otras teorias de
manejo comin. Contamos pues con los tres elementos basicos que requiere toda
actividad interpretativa: el caso (los hechos), la norma y el método. S6lo queda
ponerlo en practica.

5. LOS CASOS TIPO DE NEGOCIO FIDUCIARIO. SOLUCION DESDE EL
PUNTO DE PARTIDA PROPUESTO

5.1. Los negocios fiduciarios en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas. El caso Cruzcampo

Lo cierto es que a la hora de afrontar el tratamiento fiscal en el IRPF de los
negocios fiduciarios la informacién previa con la que se cuenta resulta muy limi-
tada. Ademas de las sentencias antes descritas, cuyo contenido como veremos no
siempre puede resultar atil, son limitados los trabajos que se ocupan de este parti-
cular tipo de negocios desde la 6ptica fiscal y, ain mas, los que lo analizan en

relacién con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas®. En todo caso,

291. En este contexto cabe citar, esencialmente, los trabajos del Profesor FALCON: FALCON Y TELLA,
Ramén, Negocios fiduciarios: la necesidad de respetar a efectos tributarios..., op. cit., pgs. 5-7 (cen-
trado precisamente en un supuesto referido al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas) y, sobre todo, FALCON Y TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pgs.
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las opiniones vertidas por la doctrina en esta materia pueden ser muy ilustrativas
para la resolucién del caso Cruzcampo, en la medida en que todas ellas se han
centrado, de forma mas o menos exclusiva, en la jurisprudencia recaida sobre el -
mismo. Sin embargo estas aportaciones doctrinales, al igual que la linea jurispru-
dencial mayoritaria ya descrita, no analizan el problema desde la perspectiva del
estudio del elemento subjetivo del hecho imponible o, al menos, no lo hacen de
forma explicita.

En efecto, como senalamos mas arriba, la solucién del supuesto debe venir
dada necesariamente por la respuesta a una pregunta muy concreta: ¢a qué sujeto
deben imputarse las ganancias patrimoniales derivadas de la transmisién de accio-
nes descrita? O, formulada la pregunta de otro modo, ¢existe una tnica transmisién
de acciones (de los accionistas originales de Cruzcampo a Guiness) o existen dos
(de los accionistas originales a la entidad financiera intermediaria y de ésta a Gui-
ness)? La respuesta a estas preguntas no es baladi y pone de relieve la extraordina-
ria relevancia del elemento subjetivo del hecho imponible para la correcta califica-
ci6n fiscal de los negocios fiduciarios. En efecto si existen dos trasmisiones es obvio
que la ganancia patrimonial derivada de la primera debe imputarse al accionista
que la obtuvo y, en la medida en que la operacion fue realizada a plazos, la impu-
tacién temporal de tales ganancias podra diferirse. Si por el contrario se estima que
s0lo existi6 una transmisién de la propiedad (la de los accionistas de Cruzcampo a
Guiness) ésta (que se realizé al contado) debera imputarse obviamente a dichos
accionistas en el ejercicio en el que se produjo la realizacién de tal ganancia y, por
tanto, sin régimen alguno de diferimiento. Lo cierto es que la solucién de este
problema puede realizarse desde una doble 6ptica segin la interpretacion que se
sostenga de la regla reguladora del elemento subjetivo del hecho imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, esto es, del articulo 7 de la LIP. A
describir esas posibles interpretaciones dedicamos las siguientes reflexiones.

Como se recordard, el primer pérrafo del articulo 7 de la LIP (al que se remite
el articulo 11 de la LIRPF) senala que los bienes y derechos se atribuiran a los sujetos
pasivos segin las normas sobre titularidad juridica aplicables en cada caso y en funcion de
las pruebas aportadas por aquéllos o de las descubiertas por la Administracion. Por consi-
guiente, la ganancia patrimonial derivada de la transmisién de acciones descrita
debera atribuirse a quien, segin las normas aplicables en cada caso, resulte su
titular juridico. Pero, como también habiamos anunciado, esta regla adolece de
una extraordinaria imprecisién porque lo que no establece en ningiin momento
es cudles son esas normas. Ante esta duda cabria pensar, asumiendo la metodologia

210-212. Por otro lado cabe hacer mencién a algunos trabajos recientes que se han ocupado
del tema al hilo del comentario de alguna o algunas de las sentencias de la Audiencia Nacio-
nal antes citadas: ARANA LaNDiN, Sofia, «¢Negocio indirecto o economia de opcién? Sentencia
comentada: SAN de 26 de julio 2005 (JT 2006, 19)», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi,
nam. 7-8, 2006 (BIB 2006, 867). FErNANDEZ Pavis, Maria José, «La calificacién juridica de un
conjunto de operaciones por enta de acciones y los negocios fiduciarios o indirectos. Comen-
tario a la Sentencia de la Audiencia Nacional 19 de mayo de 2005 (JUR 2005, 238919)», en
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nam. 11, 2006 (BIB 2006, 1064). Rozas VALDES, José Andrés;
ANDERSON, Miriam, ¢Simulacion civil o recalificacion tributaria?..., op. cit.
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descrita anteriormente, que la expresion literal del articulo 7.1 de la LIP admite
dos sentidos posibles: que las normas de titularidad juridica son las contenidas en
el ordenamiento juridico privado o que, por el contrario, pueden existir también
reglas de titularidad juridica estrictamente fiscales. Por consiguiente procede anali-
zar estas dos opciones, y su repercusion sobre el problema de los negocios fiducia-
rios en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Empecemos por el primero de los sentidos posibles del articulo 7.1 de la LIP,
esto es, el que identifica las reglas de titularidad juridica aplicables en cada caso
con las que se derivan del ordenamiento juridico-privado. La asuncién este sentido
posible de la expresion literal del citado articulo no es s6lo la propuesta de forma
casi unanime por la doctrina para la interpretacién del articulo 7 en términos
generales sino que también subyace al tratamiento propuesto, mayoritariamente,
para los negocios fiduciarios en el IRPF*?. No obstante, no resulta facil detectar
estos razonamientos ni en la doctrina ni en la jurisprudencia mayoritarias porque,
como ya hemos sefalado, el problema se ha abordado desde la perspectiva mas
general de la calificacién de los negocios en su conjunto®” y no desde la éptica
mas reducida (y mas sencilla) de los criterios de atribucién del aspecto material
del elemento objetivo del hecho imponible a los sujetos pasivos.

Ya dentro de la éptica estrictamente iusprivatista, la cuestion a la que debe
darse respuesta sigue siendo la misma: ¢transmitieron los accionistas de Cruzcampo
sus acciones a la intermediaria financiera? La pregunta no encuentra sin embargo
una respuesta unanime en la doctrina juridico-privada.

292. Asi se explica, por ejemplo, que el Profesor FALCON inicie su estudio de los negocios fiducia-
rios en el Derecho Tributario analizando la caracterizacion juridico-privada de los negocios
fiduciarios (teoria del doble efecto y superaciéon de la misma) aunque posteriormente las
conclusiones obtenidas puedan resultar irrelevantes partiendo del «caracter puramente fac-
tico del hecho imponible» (FALCON vy TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op.
cit., pgs. 195-204).

293. Esta forma de afrontar el problema de los negocios fiduciarios se pone de manifiesto también
en la doctrina que los ha estudiado desde la Optica fiscal. En efecto, se hace referencia
continua a las posibilidades de (re)calificacién, acometiendo asi el problema desde una consi-
deracién en bloque de los negocios fiduciarios que rara vez conduce a conclusiones que
puedan compartirse. Ademas en la doctrina espafola ese recurso a la calificacion, en térmi-
nos globales, suele hacerse con el objetivo de negar la posibilidad de correccién de dichos
negocios mediante el citado instrumento lo que, como veremos posteriormente, suele condu-
cir a defender el instrumento del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria como
Gnico valido para hacer frente a estos supuestos. Sobre la inadecuacién del expediente de
calificacion par este tipo de negocios: FALCON v TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: la necesidad
de respetar a efectos tributarios..., op. cit., pg. 7. FALcON Y TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen
tributario..., op. cit., pgs. 201-202; 211. ARANA LANDIN, Sofia, ;Negocio indirecto o economia de op-
cion?..., op. cit. Rozas VALDES, José Andrés; ANDERSON, Miriam, ;Simulacion civil o recalificacion
tributaria?..., op. cit. En realidad, estas tesis caen, a mi juicio, en el error de dejarse arrastrar
por la forma de calificar los negocios fiduciarios que, desde una perspectiva objetiva, adopta
la interpretaciéon econdmica clasica. En efecto ésta es la posicién sostenida de forma mayorita-
ria por la jurisprudencia que trata de resolver este tipo de negocios aplicando el principio
de calificacion. Desde luego esa optica resulta totalmente desacertada y contraria a los limites
bésicos de la actividad interpretativa. Pero eso no significa, como parece asumir la doctrina
antes citada, que no existan medios interpretativos ttiles (y respetuosos con los limites basicos
de la actividad interpretativa) para resolver el problema.
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En efecto, y sin perjuicio de algunos antecedentes™, la primera tesis que trata
de dar respuesta a este interrogante en la doctrina espaola es la llamada «teoria
del doble efecto®™ conforme a la que el negocio fiduciario aparece integrado por
dos actos juridicos distintos e independientes entre si. De un lado, la transmision
de la propiedad y, de otro, la obligacién asumida por el fiduciario de devolver la
cosa, gestionarla o transmitirla a un determinado tercero>®. De ese modo, y con-
forme a esta tesis, el negocio fiduciario opera’la plena transmision de la propiedad
del fiduciante al fiduciario. La aplicacién de esta forma de entender el negocio
fiduciario al caso Cruzcampoy, en general, a las consecuencias de cualquier negocio
fiduciario en el IRPF conduce a conclusiones rotundas. En efecto, si la obligacion
personal de la intermediaria financiera de revender los titulos a la compradora
extranjera (efecto obligatorio del negocio) en nada afecta a la plena transmision
del dominio que en su beneficio se realiza (efecto juridico-real del negocio fiducia-
rio) es obvio que existen dos transmisiones de la propiedad: la operada por la

294. Parece que en las primeras décadas del siglo XX se alumbré una concepcion del negocio
fiduciario, o mas bien de la titularidad fiduciaria (presente en la Resolucién de la DGRN de
14 de junio de 1922 y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1935) e
inspirada directamente por la figura de Jerénimo Gonzalez. Dadas las dificultades de encaje
de la fiducia romana, o mas bien de su interpretacién por la pandectistica alemana del siglo
XIX en un sistema causalista como el espaiiol, dichos pronunciamienos desdoblan la posicion
del fiduciario en dos planos: frente a terceros respecto a la que si que se le atribuye una
titularidad juridico-real y frente al fiduciante, en la que prevalece su condicién de mandata-
rio. Sobre la concepcién del negocio fiduciario de Jeronimo Gonzalez puede consultarse:
TomAs MarTingez, Gema, «Fiducia, negocio fiduciario y titularidad fiduciaria: un recorrido a
través de la doctrina y la jurisprudencia», en Estudios de Deusto. Revista de la Universidad de
Deusto, vol. 72, 2004, pgs. 293-296.

295. Sorprendentemente la denominacién «teoria del doble efecto» fue acunada por uno de sus
mas célebres detractores, el Profesor DE CasTro: DE CasTRO Y BRAVO, Federico, «El negocio
fiduciario. Estudio Critico de la Teoria del doble efecto», en Anales de la Academia Matritense
del Notariado, 1967, pgs. 8-39.

296. Esta posicién, recogida inicialmente por CasTAN siguiendo a parte de la doctrina italiana
(CastaN ToBeNas, José, Derecho civil espafiol, comin y foral. Tomo primero: introduccion y parte
general [actualizacion por DE Los Mozos, José Luis]. 14* ed. reimp. rev. y puesta al dia. Madrid:
Reus, 1987, pgs. 726-730), se extendi6 rapidamente en la doctrina espanola de los anos cin-
cuenta: NAVARRO MARTORELL, Mariano, La propiedad fiduciaria. Barcelona: Bosch, 1950, pgs. 83-
99. GARRIGUEs Diaz-CANABATE, Joaquin, Negocios fiduciarios..., op. cit., pg. 85 (citamos por la
segunda reedicién publicada por la editorial Civitas en 1981 aunque el texto se corresponde
con la conferencia pronunciada por el Profesor GARRIGUES en 1955 en la Real Academia de
Legislacién y Jurisprudencia), aunque es un leit motiv en todo el trabajo. AiaLapgjo, Manuel,
«EI negocio juridico», Barcelona: Bosch, 1958, pg. 225 (aunque posteriormente corregira su

osicion). JornaNo Barea, Juan Bautista, «El negocio fiduciario»,Barcelona, Bosch, 1959, pgs.
99-100 (aunque posteriormente corregira su posicién). Esta posicién se generalizd tambien
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde las conocidisimas SSTS de 7 de enero, 10
de marzo y, sobre todo, 25 de mayo de 1944 (la {)rimera en que se hace referencia explicita
al negocio fiduciario). Sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de negocios
fiduciarios puede consultarse el cuidadisimo estudio de FUENTESECA: FUENTESECA, Cristina, El
negocio fiduciario..., op. cit., pgs. 96-181. Referencias sobre la teoria del doble efecto en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo pueden verse en: ToMAs MarTiNEZ, Gema, Fiducia, nego-
cio fiduciario y titularidad fiduciaria... oq‘ cit., pg- 298. No obstante, como sefiala esta autora,
es cierto que, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo rara vez se ha aplicado la teoria del
doble efecto en toda su extensiéon. En efecto, en los supuestos (verdaderamente conflictivos)
de ejecucién del fiduciario sobre los bienes objeto de la fiducia, las SSTS no consideran al
fiduciario como verdadero propietario, permitiendo consiguientemente que el fiduciante
recupere los bienes (ToMmAs MaRTINEZ, Gema, Fiducia, negocio fiduciario y titularidad fiduciaria...,
op. cit., pg. 304).
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accionista de Cruzcampo a la intermediaria y la operada por esta altima al compra-
dor extranjero. De ese modo, no es posible sostener la existencia de una unica
transmisién y, por consiguiente, la inica solucion fiscal al supuesto sera la aplica-
cioén a los vendedores iniciales de las reglas de imputacion temporal de operaciones
a plazos previstas por la normativa que regula el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas™’.

Sin embargo no es la teoria del doble efecto la unica forma de calificar los
negocios fiduciarios desde una perspectiva puramentc juridico-privada. Muy pronto
en la doctrina italiana®®, y algo mas tarde en la espafiola®™, empez6 a apuntarse al
talon de Aquiles de la teoria del doble efecto: en aquella construccion el negocio
fiduciario se constituye como el resultado de la adicion de dos actos, uno de carac-
ter real y otro obligacional, de tal suerte que el primero queda aislado careciendo,
consecuentemente de causa. Y es evidente que, en sistemas como el espaniol o el
italiano, que no admiten el negocio juridico abstracto tal construccion se revela
endeble®”. Desde esta perspectiva DE CasTro se refiere a una «titularidad fiducia-

297. Esta parece ser, si he entendido bien su posicién, la propuesta del Profesor FALcON cuando
sefiala: «...si se acepta esta teoria del doble efecto es claro que el megocio fiduciario ha de respetarse
plenamente a efectos fiscales» y, mas tarde, elogiando la resolucion del TEAR de Andalucia de
27 de mayo de 1999, ya citada: «Lejos de la interpretacion econdmica a que tan acostumbrados nos
tienen los organos administrativos [...] el citado Tribunal andaluz hace un notorio esfuerzo para proce-
der a la correcta calificacion juridica de la operacion, obteniendo a partir de ésta el régimen tribulario
aplicable, que no es otro que el de las venlas a plazos», para afirmar, por ultimo, en cita literal de
la resolucién comentada: «...el que la transmision de acciones a la intermediaria tenga una “causa
fiduciae”, siendo real dicha transmusion y no habiéndose demostrado que la misma envolviera un fraude
de ley...no impide otorgarle efectos juridicos» (FALCON Y TELLA, Ramon, Negocios fiduciarios: la necesi-
dad de respetar a efectos tributarios..., op. cit., pgs. 56 y, en sentido muy similar, en FALCON Y
TeLLa, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pgs. 199-200). La teoria del
doble efecto ha sido aceptada también por PonT CLEMENTE, siquiera sea de forma implicita al
asumir la posicién de FERRARA: PONT CLEMENTE, Joan-Francesc, «La simulacion en la nueva Ley
General Tributaria», en Madrid, Marcial Pons, 2006, pg. 105.

298. Sobre todo en los trabajos de Cariota Ferrara: CARIOTA FERRARA, Luigi, «I Negozi fiduciari:
transferimentd, cessione e girata a scopo de mandato e di garanzia: processo fiduziario»,
Padova, CEDAM, 1933, 248 pg. CARIOTA FErraRa, Luigi, «El negocio juridico», Traduccion del
italiano, prologo y notas de Manuel Albaladejo, Madrid, Aguilar, 1956, pgs. 197-212.

299. Sobre todo a impulsos del Profesor De Castro: DE CasTro Y Bravo, Federico, El negocio fiducia-
rio. Estudio Critico de la Teoria del doble efecto..., op. cit., pgs. 8-39. Posicion sostenida también en
su obra clésica: DE CastroO YBRravo, Federico, El negocio juridico, Reimpresién. Madrid, Instituo
Nacional de Estudios Juridicos, 1971, pg. 388; 409-410. Esta critica estuvo en realidad siempre
presente en ciertos sectores de la doctrina espanola (Roca SasTRE, PEREZ GONZALEZ y ALGUER,
HERNANDEZ Gi1, LAcAL FUENTES, SAPENA ToMAs y VALLET DE GOYTIsOLO); pueden verse referencias
bibliogréficas y breves descripciones de esas posiciones en: ToMAs TiNEZ, Gema, Fiducia,
negocio fiduciario y titularidad fiduciaria..., op. cit., pg. 300. FUENTESECA, Cristina, El negocio fiducia-
rio..., op. cit., pgs. 82-91.

300. No asi en el Derecho Privado aleman. Seguramente es este el motivo por el que la Ordenanza
Tributaria Alemana ha introducido un apartado en su § 39 destinado a regular la imputacion
de elementos patrimoniales en los negocios fiduciarios: «En los negocios juridicos fiduciarios los
elementos patrimoniales se imputardn al fiduciante y en la transmision en garantia a quien presta la
garantia». En efecto, la construccién pandectistica del negocio fiduciario, consistente en una
transmisién de la propiedad a la que se une un pacto de devolver asi como el com]l))romiso
de no disponer de la cosa parece idonea en un sistema que admite el negocio abstracto
(FUENTESECA, Cristina, El negocio fiduciario..., op. cit., pg. 72). De ese modo, si el legislador fiscal
se remite, de forma expresa o ticita, a la regulacién juridico-privada de la titularidad se
encuentra con que el elemento patrimonial (y las rentas por €l generadas) deben imputarse
indefectiblemente al fiduciario.

130



__ L Los negocios fiduciarios como alteracion artificiosa de los criterios de atribucion...

.

ria» entendida como titularidad subordinada al objetivo propuesto (de garantia o
de gestion) y cuyos atributos esenciales son la provisionalidad y la transitoriedad™".
Nétese que con la expresion «titularidad fiduciaria» se evita deliberadamente ha-

blar de propiedad por parte del fiduciario lo que permite, al menos ese parece ser

el objetivo, mantener el caracter unitario de tal institucién en nuestro Derecho®”.

Independientemente de la innovadora escision de la propiedad que deriva de este
nuevo planteamiento (propiedad material del fiduciante y propiedad formal del
fiduciario®®), de ella se deriva una consecuencia determinante a los efectos que
aqui interesan: los negocios fiduciarios no son aptos para transmitir el dominio
pleno y, por consiguiente, el fiduciario no puede considerarse propietario o titular
a efectos del articulo 7 de la LIP. En efecto, aplicando estas conclusiones a nuestro
supuesto es evidente que la solucién seria muy distinta a la descrita anteriormente.
En el caso Cruzcampo slo podria hablarse de una transmision (la operada directa-
mente por el propietario material de los titulos al comprador extranjero). Esta
venta, en atencion al pago del precio realizada por el comprador, debe entenderse
al contado, sin perjuicio de que, desde el pago efectivo (no antes), quede deposi-
tado en la entidad que actia como intermediaria. Asi pues es evidente que la
conclusién mas relevante de la aplicacién de la teoria de la «desmembracion del

dominio» serd negar el régimen de diferimiento pretendido por los accionistas

originales de Cruzcampo™*.

301. Dk CasTtro YBravo, Federico, El negocio juridico..., op. cit., pgs. 409; 421.

302. Asi se entiende la afirmacién de CAMarA en el sentido de que: «...la expresion titularidad fiducia-
ria sélo es una hdbil estratagema nominal para conseguir los efectos de la propiedad formal sin macillar
la venerable designacion de “propiedad”™ (CAMaRA LAPUENTE, Sergio, «Operaciones fiduciarias o
trusts en Derecho espafiol», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 654, 1999, pg.
1779). Cuestién distinta es que, con un simple cambio de denominacién (titularidad por
propiedad) se consiga tal objetivo.

303. Seguramente una de las consecuencias mas dificilmente encajables por la doctrina espanola
mis tradicional. Posicién que incluso se hace patente en recientes estudios al hilo de concep-
tos diametralmente alejados de nuestra nocién clasica de los derechos reales. En este sentido,
y al hilo del estudio del concepto de beneficiario efectivo en los Convenios de Doble imposi-
cién, sefialaba el Profesor VEGA BORREGO: «...a diferencia de lo que sucede en el Derecho anglosajon,
no pueden existir diferentes niveles de propiedad sobre un mismo bien; es decir, juridicamente no cabe
distinguir entre un propietario formal (legal owner) y un propietario econémico o material (beneficial
owner)» (VEca BORrREGO, Félix Alberto, «Las medidas contra el treaty shopping: las clausulas
de limitacién de beneficios en los convenios de doble imposicién» Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, 2003, pg. 144. VEca Borreco, Félix, «El concepto de beneficiario efectivo en los Con-
venios para evitar la doble imposicién», en Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales,
num. 8, 2005, pgs. 12-13). Esta idea, sin cita literal, pero en clara alusién a los trabajos del
Profesor de la Universidad Auténoma de Madrid, ha sido sostenida recientemente en la
jurisprudencia (SAN de 18 de julio de 2006 [JUR 2006, 204307]). La dificultad del desdobla-
miento de la propiedad precisamente al hilo de los negocios fiduciarios en el IRPF es soste-
nida por: Rozas VALDEs, José Andrés; ANDERSON, Miriam, ;Simulacién civil o recalificacion inbuta-
ria?..., op. cit. En sentido semejante se pronuncia el Profesor FALCON: «...cualquiera que sea la
postura que se adopte en el plano civil, no puede admitirse situaciones de dominio “impropie dictu” o de
dominio formal y no material, que crearian situaciones de enorme inseguridad incompatibles con los
principios tributarios» (FALCON Y TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit.,
pg- 199). A una conclusién semejante llega el comentario a la LIRNR elaborado por Cuatreca-
sas: «La percepcion efectiva de la renta supone, cuando se trata de personas juridicas, que se convierte
en contribuyente por el IRNR aquel que ostente su titularidad juridica, pues nuestro Derecho no acepta
formas de “propiedad dual” al estilo de los ordenamientos anglosajones» (SANcHEZ LOPEZ, Andrés
(Dir.), Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes..., op. cit., pg. 119).

304. Y las sentencias antes citadas de la Audiencia Nacional se basan precisamente en la nueva
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Las diferentes consecuencias fiscales que se derivan del diverso entendimiento
del negocio fiduciario en el Derecho Privado se han puesto en duda recientemente
por el Profesor FALCON, para quien la superacién de la teoria del doble efecto en
Derecho Civil seria irrelevante desde la perspectiva estrictamente fiscal®®. La posi-
cién del Profesor de Madrid™ se fundamenta en el caracter puramente factico del
hecho imponible, defendida hace ya afios por Samz be Bujanpa®”. Si no he enten-
dido mal la posicion del Profesor FALCON se parte de dicho caracter factico es decir
de la idea de que, desde el punto de vista fiscal, la transmision, en caso de resultar
gravada, nunca es un acto ni un negocio juridico, sino un hecho juridico —el hecho
imponible- que, con independencia de la voluntad de las partes, produce efectos
juridicos, precisamente el nacimiento de la obligacion tributaria. En ese sentido,
la compraventa no puede ser el hecho imponible de tributo alguno. Por el contra-
rio, el hecho imponible serd, en su caso, el hecho de comprar o el hecho de vender.
Desde esta optica, y siempre conforme a la posicién del Profesor FALCON, la causa
fiduciae no constituira obstaculo alguno para el nacimiento de la obligacién tributa-

concepcioén juridico privada del negocio fiduciario (desmembracién del dominio) para negar
al recurrente el régimen de diferimiento pretendido. Asi se afirma: «...la teoria cientifica reciente
se aparta del “doble objeto” y prescinde de la sustantividad de la “causa fiduciae” [...] no obstante lo
cual la titularidad formal habrd de desplegar su eficacia conforme a lo convenido y el fiduciante respetar
la situacion anomala creada y la validez de los acordado entre las partes, asistiéndole al fiduciario, en
tanto no se produzca el cumplimiento un “ius o titulus retinendi” que no permite que se le imponga la
restitucion al no haber un simple préstamo, sino un contrato que eniratia mayores efectos, pues ocasiona
una transmision basada en la buena fe, con efectos vinculantes para fiduciante y fiduciario»; «..el
Tribunal Supremo valora el conjunto negocial propio de la fiducia de forma unitaria y no aislada de
la manera que los efectos del titulo encaminado a transmitir la propiedad de los bienes de que se trate se
atemperan en funcion del pacto fiduciario subyacente o, dicho de otro modo, la transmision de la propie-
dad nacida de la compraventa queda matizada y condicionada por su cardcter fiduciario, sin que puedan
valorarse aisladamente los efectos del primer contrato, el fiduciario, sin tener en cuenta la realidad del
segundo negocio, la ulterior transmisién a quien se reconoce como el verdadero adquirente»; «...trasla-
dando el criterio jurisprudencial al caso que nos ocupa, leva negar carta de naturaleza a la venta de
acciones a las entidades intermediarias, porque tal contrato ha de interpretarse en el contexto del conjunto
del que forma parte y que consiste bdsicamente en una oferta de compra aceptada por los accionistas, los
mismos que venden a la intermediaria para que a su vex venda a la ofertante en las condiciones
preestablecidas: el contrato discutido se enmarca, pues, en una operacion de compraventa entre los accio-
nistas y “Guiness PLC”.» Se trata de afirmaciones que pueden encontrarse en todas las Senten-
cias de la Audiencia Nacional referidas al caso Cruzcampo por lo que prescindimos de citas
jurisprudenciales concretas.

305. Existe todavia otra posicién que trata de equiparar los efectos fiscales de las teoria del doble
efecto y de la desmembracion de la propiedad aunque desde una 6ptica bien distinta. En
efecto, segiin la Profesora COMBARROS VILLANUEVA también seria posible imputar al fiduciante
los bienes transmitidos en fiducia desde la Optica estricta de la teoria del doble efecto. Apo-
yandose en un pasaje del ya citado trabajo del Profesor GARRIGUES (GARRIGUES Diaz-CANABATE,
Joaquin, Negocios fiduciarios..., op. cit., pg. 48) sefiala COMBARROS: «...aunque juridicamente no
pueda hablarse de un desdoblamiento de la propiedad en formal y material, si que cabe en este caso
diferenciar entre propiedad juridica y propiedad econémica, puesto que el fiduciario efectivamente “apa-
rece desde el primer momento revestido de facultades y derechos exclusivos y que ejerce en propio nombre,
aunque, por el deber de atender al interés ajeno, mas sea un propietario formal, legalmente autorizado
para disponer de los mismos, que un dueiio material que los disfrute econémicamente”» (COMBARROS
VILLANUEVA, Victoria Eugenia, La interpretacion econdmica..., op. cit., pg. 528 (nota 116). Por los
motivos analizados desde la.Optica estricta del elemento subjetivo del hecho imponible tal
equiparacién no parece factible salvo que, como luego analizaremos, se entienda que debe
darse al articulo 7 de la LIP una interpretacion tributaria auténoma.

306. FaLcON v TELLA, Ramoén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pgs. 200-204.

307. SaNz DE Bujanpa, Fernando, Concepto del hecho imponible..., op. cit., pgs. 293-319.
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ria pues la voluntad de las partes resulta irrelevante desde la perspectiva de la
realizacién del hecho imponible®”. A mi juicio, la brillante exposicién del Profesor
FALcON merece algunas consideraciones.

En primer lugar la referencia a la denominada causa fiduciae que no sélo apa-
rece en su trabajo al hilo de la explicacién del caracter puramente factico del
hecho imponible sino que, por el contrario, puede encontrarse en otros pasajes
de su trabajo’”. Hablar de causa fiduciae al hilo de la exposicién de las posibles
consecuencias fiscales de la «teoria de la desmembracién del dominio» constituye,
a mi juicio, una imprecisién en la medida en que tal teoria surge no sélo como
superacién del doble efecto sino, también, y precisamente de determinadas tesis
que encontraron su explicacién en la existencia precisamente de dicha causa fidu-
ciae. La teoria de la causa fiduciae surge precisamente como un modo de acomodar
la teoria del doble efecto al sistema causalista espanol. En la medida en que tal tesis
desembocaba en el reconocimiento de una transferencia plena de la propiedad sin
causa se construye una categoria unitaria de negocio fiduciario estableciendo a la
causa fiduciae como causa efectiva del negocio. Esta tesis trata de justificarse en la auto-
nomia de la voluntad y en el articulo 609 del Cédigo Civil que, a juicio de estos auto-
res, parece reconocer una lista numerus apertus de negocios reales’'’. Por consiguiente
parece obvio que no hay lugar para la causa fiduciae en el seno de la teoria de la des-
membracién del dominio pues la idea basilar de esta Gltima tesis consiste precisa-
mente en que el negocio fiduciario no transmite tal dominio al fiduciario.

Ademas a las reflexiones del Profesor FALcON parece subyacer la idea de que
la no transmisién de la propiedad en los negocios fiduciarios —al menos tal y como
se desprende de la teoria de la desmembracién del dominio- obedece a la voluntad
de las partes del negocio. Creo que no puede extraerse una conclusién diversa de
las siguientes afirmaciones: «..la “causa fiduciae”, por definicion, no constituye obstdculo
alguno, pues ya hemos dicho que la voluntad de las partes resulta irrelevante desde la perspec-
tiva del hecho imponible.»”"' Sin embargo conviene no olvidar que, conforme a la
teoria de la desmembracién del dominio, el fiduciante no deja de transmitir al
fiduciario porque no quiera hacerlo, sino mas bien porque no puede. Bien porque
la transmision carece de causa (teoria del doble efecto) o porque la causa, en
realidad, no es més que un artificio que esconde un fin de garantia o de mandato
(teoria de la causa fiduciae).

Por ultimo conviene senalar que este problema resulta mucho mas claro si se
analiza desde la perspectiva del elemento subjetivo del hecho imponible y no del
objetivo como, en cierto modo, se desprende de las argumentaciones del Profesor
FaLcon. De ese modo, el problema se reduce a una interpretacién del articulo 7

308. FaLcON Y TELLA, Ramoén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pgs. 200-201.

309. FaLcoN YTELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pgs. 196; 202.

310. Esta fue la posicién sostenida durante algiin tiempo por JORDANO BAREA: JORDANO BAREA, Juan
Bautista, «Problemitica del negocio fiduciario», en Reuvista de Derecho Privado, 1958, pgs. 526-
531. Jorpano BAREA, Juan Bautista, «Dictamen sobre recuperacién de bienes transmitidos fidu-
ciariamente», en Anuario de Derecho Civil, 1966, pgs. 623-624.

311. Farcon YTELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pg
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de la LIP (y no a una calificacion global del negocio en contraste con el hecho
imponible normativo) y que, de conducir a los criterios juridico-privados de titulari-
dad (posibilidad que ahora estamos analizando) impone averiguar si, conforme a
dichos criterios, en el negocio fiduciario se ha operado o no la transmision del
dominio. Obviamente el anilisis de esos criterios se hard independientemente del
problema de la significacién puramente fictica del hecho imponible®?.

Asi pues, salvadas las criticas expuestas por el Profesor FALCON, nos encontra-
mos con que las dos concepciones basicas del negocio fiduciario en el Derecho
Civil, nos conducen a consecuencias fiscales diametralmente opuestas. Siguiendo
la teoria del doble efecto los negocios acometidos por las partes implicadas en el
caso Cruzcampo serian plenamente aceptables a efectos fiscales, salvo que decidiera
hacerse frente al caso mediante la utilizacion de la clausula de conflicto prevista
actualmente en el articulo 15 de la LGT/2003 (problema del que nos ocuparemos
mas adelante). Por el contrario, de sostenerse la teoria de la desmembracién del
dominio seria posible corregir la operacion interpretando los criterios de impu-
tacion previstos en el articulo 7 de la LIP sin necesidad de acudir a la cliusula
antiabuso o a otros mecanismos que, no en vano, han sido calificados como extrava-
gantes y abusivos®® o, de forma mas rotunda, como simple «huida del Derecho®™*
(negocio indirecto).

El abandono progresivo de la teoria del doble efecto aconsejaria quizas aplicar
las consecuencias fiscales propias de la teoria del desmembramiento. Sin embargo,
ello supondria mediar en una polémica de orden estrictamente juridico-privado
para la que, quizas nos falta la debida especializaciéon. Por ese motivo la mejor
solucion puede ser, quizas, tratar de resolver este problema de interpretacion par-
tiendo del método expuesto en el primer capitulo de este trabajo. En este punto
nos encontramos ante la diatriba clasica expuesta ya en varias ocasiones. A una
misma expresion legal le corresponden varios sentidos posibles de las palabras, s6lo
que, en este caso, dicha variedad de sentidos no obedece (al menos ante la encruci-
jada que ahora se nos plantea) al caricter polisémico de una norma fiscal, sino
mas bien a la diversa forma de entender un mismo tipo de negocios por la doctrina
y la jurisprudencia civiles. Sin embargo, el correcto proceder interpretativo sigue
siendo el mismo: ante un elenco de sentidos posibles de una norma o expresion
legal procede elegir aquél que resulte conforme o, mas conforme, con la finalidad
de la norma que se interpreta. Obviamente, en nuestro caso, la finalidad de la
norma que resulta de interés no puede ser la propia del ordenamiento privado

312. A mi juicio, la prueba irrefutable de esta afirmacion es que, incluso entre quienes afirman el
caracter puramente fictico del hecho imponible, se reconoce la posibilidad de tener que
acudir a los criterios juridico-privados para entender el elemento subjetivo del hecho imponi-
ble (si asi resulta, obviamente, de la propia norma tributaria): SAINZ DE BUjANDA, Fernando,
Concepto del hecho imponible..., op. cit., pg. 391 (al menos conforme a su expresa remision a la
obra de GIANNINI). JArACH, Dino, El hecho imponible..., op. cit., pg. 173 aunque esta conclusion
aparece fuertemente matizada por su particular entendimiento del hecho imponible.

313. FaLcon yTELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pg. 197.

314. FaLconYTEeLLA, Ramén, «Negocio indirecto y fraude de ley», en Quincena Fiscal, ntim. 6, 1995,
pg. 5.
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(cuyos intereses protegidos nos son totalmente indiferentes) sino, mas bien, la
finalidad propia de la norma fiscal. Y esta norma, como facilmente se comprendera,
no puede ser otra que la que regula el elemento subjetivo del hecho imponible en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por lo que a nosotros nos inte-
resa, el articulo 7 de la LIP. Por ello, el primer paso de nuestro razonamiento
debera ser determinar la finalidad propia de tal norma de imputacién para, una
vez averiguada y a la luz de la misma, seleccionar el sentido posible de las palabras
que mas se ajusta a la citada finalidad.

Lo cierto es que la finalidad de las normas que regulan el elemento subjetivo
del hecho imponible, en particular por lo que se refiere a los tributos directos, no
puede plantear excesivas dudas. Lo pretendido por la norma es que el elemento
objetivo del hecho imponible sea atribuido al sujeto que manifiesta la capacidad
econémica que tal elemento pone de manifiesto. Descargando la afirmacién de la
hojarasca propia de la época (y propia también de la Escuela de Pavia) quizis haya
sido JARACH quien con mas precision ha expresado esta idea: «S8i el principio de la
capacidad contributiva es la causa del impuesto, serd en primer término obligado al tributo
el sujeto que se halla en una relacion tal con el hecho imponible, que a él se pueda atribuir
en via principal la capacidad contributiva.»™® Lo cierto es que, desde la perspectiva
de la l6gica y de las exigencias constitucionales propias del Derecho Tributario la
conclusién no podia ser muy distinta®'®. Desde esta 6ptica, por consiguiente, debera
elegirse aquella interpretacién (aquel sentido posible de las palabras) que permita
atribuir el elemento objetivo del hecho imponible (en nuestro caso la renta o,
con mas precisién, la ganancia patrimonial realizada) al sujeto que manifiesta la
capacidad econ6mica que tal ganancia pone de relieve. Esta eleccién, que en otros
casos de manipulacién del elemento subjetivo del hecho imponible pudiera resul-
tar mas sencilla, se torna algo mas complicada en el supuesto objeto de andlisis.
Porque, adviértase que la ganancia patrimonial no deja de imputarse a los titulares
de la riqueza que ésta pone de manifiesto (precisamente los accionistas iniciales
de Cruzcampo) incluso si se opta por entender que la operacion es perfectamente
valida. La duda, en este caso, consiste en determinar si la ganancia patrimonial
debe ser imputada, en su totalidad, en el ejercicio en que ésta se realiza o si, por
el contrario, procede aplicar la regla de diferimiento propia de las operaciones
realizadas a plazos. Por ese motivo el problema se torna algo mas oscuro porque
si bien la pregunta, desde una 6ptica civil y también fiscal, sigue siendo cuantas
compraventas se celebraron, desde esta tltima perspectiva, adquiere gran interés

315.  Jarach, Dino, El hecho imponible..., op. cit., pg. 168.

316. FEsto explica que también la doctrina alemana atribuya tal finalidad a las normas de impu-
tacion. En este sentido sefiala el Profesor TipkE: «Mientras que el Derecho Privado gira en torno
al aseguramiento de la concordia juridica de los privados, a través de la fijacion de las facultades del
propietario y de los acreedores asi como a la proteccion de tales titulos, el Derecho Tributario se ocupa de
la imputacion de los bienes econdmicos [...] al patrimonio de los obligados tributarios. En todo caso, el
objetivo del Derecho Tributario deberia ser el encuentro de los indicadores de capacidad econémica»
(Tieke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung. Tomo III.., op. cit., pg. 1353). A la misma conclusion
han llegado otros sectores de la doctrina alemana: WERNDL, Joseph, Wirtschafiliches Eigentum.
Grundsatzliche Betrachtungen tiber die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern im Steuerrecht. Koln: Peter
Deubner, 1983, pg. 58.

135



A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta

cuando se realizé la ganancia patrimonial obtenida por los accionistas de Cruz-
campo, cuestién, sin embargo, que depende estrictamente de la primera. De ese
modo, en este caso, la pregunta debe ser mas bien qué ganancia patrimonial se
imputa a los accionistas iniciales de la cervecera, si la realizada con ocasion de la
venta a la intermediaria financiera (conclusién de aplicar la teoria del doble
efecto) o a los compradores finales de los titulos (conclusién de la teoria del des-
membramiento del dominio). Para responder a esta cuestién los hechos del caso
resultan determinantes, si bien el relato de los mismos contenido en las sentencias
que resuelven el caso Cruzcampo dista de ser completo.

La regla que permitia imputar las rentas derivadas de operaciones a plazo a
medida que los cobros son exigibles tiene una légica dificilmente discutible. No
seria razonable hacer tributar por la totalidad de una renta atin no percibida, en
definitiva, no disponible. Asi pues la solucién al problema juridico planteado de-
berd dar respuesta a la siguiente cuestién: sconcurren, en el caso concreto, las
circunstancias que justifican el diferimiento de gravamen, esto es, resulta limitada
la disponibilidad de la renta como consecuencia de la titularidad fiduciaria de la
intermediaria financiera? De ser asi, obviamente, deberian aplicarse las consecuen-
cias fiscales propias de la teoria del doble efecto. Sin embargo, no es ésta, a mi
juicio, la conclusion que debe derivarse de los hechos del caso. Veamoslo con
mayor detenimiento.

Los accionistas iniciales pactan con la intermediaria financiera una venta a
plazo con devengo de intereses a favor del vendedor por un interés compuesto
anual. Sin embargo, en este punto concurren dos elementos de gran importancia:
los intereses se satisfacen a partir de la fecha en que la compradora final pagé el
precio, y no desde la fecha del contrato con las intermediarias. De otro lado, los
diversos plazos se encauzan a través de contratos de depdsito financiero retribuido.
Estas dos circunstancias permiten entender, a mi juicio, que no seria adecuada a
la logica propia de la regla de imputacién temporal en operaciones a plazo, su
aplicacion al caso concreto. En primer lugar por el hecho de que los intereses del
depdsito comienzan a devengarse desde que la compradora final paga el precio a
la intermediaria y no desde la fecha del contrato con las intermediarias, como seria
16gico en una venta a plazos®”. Pero, a mi juicio, existe todavia una razén de mayor
peso para poner en entredicho que concurran las circunstancias que habilitan a
aplicar la regla especial de las ventas a plazo. En las sentencias que resuelven el
caso no se detallan las condiciones de los depésitos financieros retribuidos pero,
desde luego, parece dificil pensar que los accionistas iniciales no pudieran recupe-
rar las cantidades depositadas aun con un coste, mas o menos elevado, de cancela-
ci6én. Esa posibilidad seria impensable en una verdadera operacion a plazos en la
que el vendedor sélo podra disponer del precio a medida que los plazos se van
haciendo exigibles. Luego todo parece indicar que la finalidad de la norma especial
de imputacion no permite su aplicaciéon al caso. De un lado sdlo se produce la

317. Circunstancia que los Inspectores actuarios pusieron de manifiesto en sus Informes. Ver, por
poner un solo ejemplo, el FJ 92 de la SAN de 12 de abril de 2006 (JUR 2006, 147413).
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disponibilidad de la renta cuando la intermediaria transmite al comprador final,
no antes (signo inequivoco es el dies a quo en el cOmputo de intereses y el hecho
de que si no se hubiera realizado la venta no existiria materialmente renta que
imputar). De otro lado, desde que el comprador final paga el precio la renta resulta
disponible para los accionistas originales por mucho que ésta quede depositada en
la entidad financiera intermediaria.

De ese modo, puede concluirse que la interpretacion juridico privada que
mejor se ajusta a la finalidad de la norma fiscal que regula el elemento subjetivo
del hecho imponible en el IRPF (y también a la de la norma de imputacion tempo-
ral de rentas) es precisamente la teoria de la desmembracion del dominio. En
efecto, segiin esta tesis, solo existe una venta (la operada por los accionistas al
comprador final). Es obvio que la intermediaria no podia vender lo que no era
suyo al ostentar sobre los titulos exclusivamente una propiedad formal. Asi se justi-
fica, lejos de complicadas operaciones de calificacién negocial, la tributacién de la
ganancia patrimonial en un solo ejercicio, el de la Gnica venta realizada.

Como se recordara sostuvimos en su momento que la regulacion del elemento
subjetivo del hecho imponible contenido en el articulo 7 de la LIP admitia dos
interpretaciones diversas segiin el sentido posible de las palabras de la ley. De un
lado, considerar que el articulo 7.1 de la LIP remitia a los criterios de titularidad
juridica propios del ordenamiento privado, posibilidad que hemos analizado en las
paginas anteriores. Pero también senalamos que era posible sostener, a la luz del
propio enunciado del precepto, la existencia de reglas de imputacién estrictamente
fiscales que, como no podia ser de otra forma, debian deducirse de la propia regu-
lacion del Impuesto y, senaladamente, del concepto, indeterminado pero no insus-
ceptible de determinacion, de «obtencion de rentas». Conforme al esquema que
hemos seguido hasta ahora, procederia ocuparse en este momento de esta segunda
posibilidad contrastando sus resultados con los ya estudiados en relacién con el
otro de los sentidos posibles que cabria atribuir al articulo 7.1 de la LIP. Sin em-
bargo, con el objeto de evitar reiteraciones innecesarias, preferimos diferir este
tratamiento al momento en que analicemos los negocios fiduciarios en aquellos
impuestos en los que, con toda evidencia, el elemento subjetivo del hecho imponi-
ble no se regula por remision a los criterios privados de titularidad. Me refiero
logicamente al IS y, sobre todo en los casos que analizamos, al IRNR (en este
segundo caso exclusivamente respecto a las rentas obtenidas por personas juridi-
cas). Cuando se realice ese analisis, particularmente cuando se acometa el estudio
del concepto de «obtencion de renta», habra que traer a colacién las posibles
consecuencias para el supuesto que analizamos en este momento. En todo caso,
debe adelantarse que las consecuencias no seran muy diferentes a las estudiadas
hasta este momento.

5.2. Los negocios fiduciarios en el Impuesto sobre Sociedades. El caso lease back

La situacién se torna mucho mas complicada cuando tratamos de aplicar la
construccién descrita en el anterior epigrafe al problema de los negocios fiducia-
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rios en el Impuesto sobre Sociedades, sobre todo, si nos encontramos ante un
contrato (o conjunto de contratos) tan complejo como el sale and lease back.

Las particularidades de este caso se ponen de manifiesto, en primer lugar, al
tratar las normas cuya aplicacién pretende el contribuyente con el disefio de las
operaciones descritas®®. En efecto, y como Ya sefialamos, dicha conducta se orienta,
por un lado, a que la transmisién por parte del propietario inicial se beneficie de
la exencién por reinversion regulada en articulo 15.0cho de la Ley 61/1978, de
27 de diciembre, que regulaba el Impuesto sobre Sociedades (LIS/1978 en ade-
lante). Ello permite que la propietaria inicial y la sociedad de leasing eleven el
precio del bien transmitido (respecto a su valor neto contable) sin elevar por ello
su tributacion en el Impuesto sobre Sociedades. Ese incremento del precio no es
caprichoso sino que se orienta a la posterior aplicacién de las normas reguladoras
del régimen fiscal del leasing. En el momento de realizarse las operaciones que
dieron lugar al caso descrito, la Disposicién Final Tercera de la LIS/1978 remitia
tal régimen al Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977 derogado, afios mas tarde,
por la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencién de las entidades
de crédito (LDIEC en adelante). Como es sabido, la disposicién adicional 72 de la
LDIEC permitia al arrendatario la deduccion de la totalidad de las cuotas abonadas
por el arrendamiento, siempre que se cumplieran determinados requisitos enume-
rados en tal disposicion. Esta amplisima posibilidad de deduccién explica la eleva-
cion del precio en la transmision inicial que engrosa la cuantia de las cuotas poste-
riormente deducibles, situacion que se torna especialmente ventajosa cuando el
bien estuviera practicamente amortizado en el momento de realizarse la transmi-
sion inicial’".

Por otro lado, conviene no perder de vista, la especialidad que concurre en
los contratos de lease back que analizamos. Recuérdese que, en el caso propuesto,
la empresa de lasing no satisfacia un precio en efectivo en el momento de la
transmision de la propiedad de los bienes, sino que entregaba, en lugar de tal
precio una serie de pagarés, calificados, ademds, porque su vencimiento coincidia
cronolégicamente con el de los distintos plazos a pagar por el arrendamiento finan-
ciero y, practicamente, por el mismo importe. Esta circunstancia, que cierta doc-
trina ha reconocido a la perfeccién llegandose a hablar de un «caso singular»*?,
abre nuevos problemas: la solucién que se dé al caso propuesto ¢resultaria también
aplicable a aquellos otros supuestos en los que la operacién de lease back tuviera
como finalidad propia la de obtener financiacién™'? Desde luego, no parece tener

318. Recuérdese, en efecto, que los fraudes o tentativas de fraude realizadas por el contribuyente
no consisten, de forma exclusiva, en la elusién de la norma que regula el hecho imponible.
Por el contrario, y en el caso que analizamos, esto se advierte con enorme claridad; el fraude
o tentativa de fraude puede consistir en la captacién de una norma de exencién o que regule
cualquier otro tipo de beneficio fiscal.

319. Como pone de manifiesto RODRIGUEZ MARQUEZ aunque al hilo de la Ley 43/1995: RobRrIGUEZ
MArQuEz, Jests, «Los contratos de arrendamiento financiero en la nueva Ley del Impuesto
sobre Sociedades», en Quincena Fiscal, nam. 6, 1996, pg. 54.

320. Farcon Y TeLLA, Ramén, Negocio indirecto y fraude de ley..., op. cit., pg. 5.

321. Por seguir la terminologia utilizada en las sentencias de la Audiencia Nacional (por todas
SAN de 6 de julio de 2006 [JUR 2006, 191598]).
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mucho sentido plantearse esta cuestion respecto a la normativa aplicable antes de
la entrada en vigor de la Ley 43/1995 pues, hasta donde llega mi conocimiento,
no existe una sola resolucién judicial o administrativa sobre este particular. Sin
embargo la pregunta, como veremos, resulta determinante a la hora de aplicar
el régimen fiscal vigente en el Impuesto sobre Sociedades para los contratos de
leasing.

Conectado con lo anterior debe sefialarse, aunque eso no supone una comple-
jidad especial del caso propuesto, que el régimen vigente del leasing en el Impuesto
sobre Sociedades difiere sobremanera del que era aplicable en el momento de
producirse los hechos analizados. Es obvio que, a diferencia del caso Cruzcampo, en
el que la normativa era coincidente mutatis mutandis, la solucién que proporcione-
mos para la resolucion del caso lease back no serd enteramente trasladable al Dere-
cho vigente. Sin embargo, y como veremos, los fundamentos de la solucién no
serin muy diversos en uno y otro caso. Pero, procedamos de forma sistematica,
ocupandonos primeramente del problema de acuerdo con las normas vigentes en
el momento de surgir el mismo.

Al igual que en el resto de casos descritos y que seran objeto de estudio,
trataremos de resolver el problema que se plantea, desde la perspectiva de la inter-
pretacion de los criterios de regulacién del elemento subjetivo del hecho imponi-
ble.

5.2.1.  Los negocios de lease back en la LIS/1978

Lo primero que pretendemos dejar claro es la estricta relacién que guarda el
caso descrito con los criterios de regulacion del elemento subjetivo del hecho impo-
nible en el Impuesto sobre Sociedades. En este sentido debe advertirse la posibili-
dad de hacer girar toda la polémica en torno a los criterios de atribuciéon de la
renta en el Impuesto sobre Sociedades. No obstante, pueden detectarse algunas
diferencias esenciales (de las que ya se ha dado parte parcialmente en paginas
anteriores) respecto a la regulacién de dichos criterios en el IS y en el IRPF. En
efecto, recuérdese que en el IRPF la individualizacién de la renta se hacia depen-
der, en multiples ocasiones, de la titularidad del elemento patrimonial que la pro-
ducia lo que conducia irremediablemente a los criterios, algo oscuros, del articulo
7 de la LIP. Sin embargo, en la LIS/1978 (lo mismo ocurre en la normativa vi-
gente) no existe regla alguna que formule la imputacién de rendimientos o gastos
en estos términos y, por consiguiente, la polémica no se plantea en términos idénti-
cos a los que hemos tenido ocasién de analizar anteriormente. Y ello conlleva que
el problema de imputacién que generan los supuestos de lease back pueda analizarse
desde una doble 6ptica aunque la cuestion central, en definitiva, no deja de ser la
misma: la deducibilidad de las cuotas de arrendamiento financiero. Asi pues podria
considerarse, en primer lugar, desde la perspectiva de la enajenacién efectiva del
elemento patrimonial por parte de la posterior sociedad arrendataria. Es obvio, en
este sentido, que si no existe tal transmision dificilmente podra acordarse posterior-
mente un contrato de leasing en tanto en cuanto carece de sentido que un sujeto
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adquiera en arrendamiento financiero un bien que es de su propiedad y que esta
a su total disposicion. Y es evidente, en este mismo caso, que las cuotas abonadas
a la sociedad de leasing no seran deducibles. Pero, como avanzamos, el problema
podria considerarse desde una 6ptica bien distinta que no apunta tanto a la titulari-
dad del elemento patrimonial transmitido como a la imputacién de ingresos y, en
este caso especialmente de gastos, que resultaba de las reglas particulares de la
LIS/1978 y su reglamento de desarrollo.

Esta segunda forma de entender el problema es la acometida directamente en
algunas resoluciones del TEAC™. Asi, se viene a sostener en definitiva que la parte
de las cuotas de leasing que corresponden a la recuperacion del coste del bien no
constituyen gastos necesarios para obtener la renta gravada y, por consiguiente, no
pueden considerarse deducibles. Y, en realidad, esta posicién no es mas que el
germen de la soluciéon alumbrada mas adelante por la doctrina administrativa y la
jurisprudencia, en el sentido de recalificar las operaciones de sale and lease back
como préstamos ™. En efecto, la consecuencia inmediata de tal recalificacion es la
misma: negar la deducibilidad de la parte de las cuotas de leasing correspondientes
a la recuperacion del coste del bien, admitiendo exclusivamente la de la carga
financiera (la consecuencia fiscal, en definitiva, de un negocio de préstamo para
el prestatario). Y el problema que subyace a esta posicion es el mismo al que en
tan reiteradas ocasiones hemos hecho referencia en este trabajo. Se aplica a los
negocios juridicos de sale and lease back el mismo régimen juridicofiscal que a los
préstamos por el hecho de que su configuracién y consecuencias econdmicas son
idénticas; y ello sin atender al sentido posible de las palabras de las normas que
regulaban los incrementos de patrimonio o la deducibilidad de las cuotas de leasing
en la LIS/1978*!. Y tal recalificacién sélo hubiera sido posible juridicamente apli-

322. Asi: Res TEAC de 8 de noviembre de 1994 (JT 1994, 1663); Res TEAC de 13 de mayo de
1999 (JT 1999, 1355) y, por dltimo, la de 10 de mayo de 2000.

323. Asi se superarian algunas de las criticas formuladas por la doctrina a la simple negacién de
la operacién sobre la base de su intencién elusiva, porque, como con buen criterio habia
sefialado €l Profesor FALCON «...una vez rechazadas las consecuencias tributarias previstas para el
lease back, el TEAC se refiere a la Resolucion de 8 de noviembre de 2004) ni siquiera se digna
decirnos qué tipo de negocio considera en realidad celebrado o perseguido por las partes» (FALCON Y
TeLLA, Ramon, Negocio indirecto y fraude de ley..., op. cit., pg. 6). Dicha recalificacion puede
verse en las siguentes sentencias y resoluciones: Resolucién del TEAC de 13 de enero de
1999 (JT 1999, 186); Res. TEAC de 29 de enero de 1999 (JT 1999, 276); Res. TEAC de 4 de
noviembre de 1999 (JT 1999, 1940); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
de 5 de febrero de 2001 (JT 2001, 445), aunque en este caso con la peculiaridad de negar
incluso la deducibilidad de la carga financiera abonada a la entidad de leasing. Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 13 de diciembre de 2002 (JUR
2003, 74245). Y debe hacerse constar que también cierta jurisprudencia alemana ha sostenido
esta concepcion de los supuestos de sale and lease back, aunque a efectos de su gravamen en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido. En este sentido destaca la sentencia FG Minchen, Beschl. v.
15.5.2000- 3 V 560,00, UVR 2000, 461. No obstante, Ia misma ha sido sometida a importantes
criticas: GRONwWALD, Ulrich; Pocoppa, Annette, «Sale and lease back —Ein umsatzsteuerliches
Problem?—», en Umsatzsteuer-Rundschau, 2001, pg. 143. WEBER-GRELLET considera por su parte
muy dudoso que los negocios de sale and lease back deban calificarse como préstamos con
garantia: WEBER-GRELLET, Heinrich en Ludwig ScamipT, Einkommensteuergesetz Kommentar..., op.
cit. § 5 Rz. 725 (pg. 457).

324. Y ésta hasido la critica frecuente en la doctrina a la jurisprudencia que comentamos: FALCON
Y TELLA, Ramén, Negocio indirecto y fraude de ley..., op. cit., pgs. 5-8. Y si no he entendido mal
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cando la clausula de fraude de ley regulada, en aquellos momentos, en el articulo
24 de la LGT/1963%”. Se trata, en definitiva, del uso de la interpretacién econé-
mica mas alla de los limites propios de la actividad hermenéutica.

Una vez mas, y antes de sostener la necesidad de recurrir a la clausula antia-
buso, debemos analizar si las operaciones descritas pueden corregirse mediante
una interpretacién correcta y, por lo tanto, no mas alla del sentido posible de las
palabras de la ley o al margen del mismo. Y de nuevo, en la medida en que las
operaciones descritas se ubican prima facie en el ambito de los negocios fiduciarios,
se impone analizar el problema desde la 6ptica de los criterios de imputacion, en
este caso en el Impuesto sobre Sociedades. Pero ahora, y a diferencia del analisis
que hicimos respecto a los negocios fiduciarios en el IRPF no se trata de estudiar
los criterios de imputacion de rentas para determinar si las mismas deben atribuirse
a uno u otro sujeto. El caso que nos ocupa es algo mas complejo pues, de lo que
se trata, es de decidir la deducibilidad de determinados gastos o, con mayor preci-
sidn, su propia existencia. Y es en este punto donde se impone, una vez mas, el
recurso a las reglas de imputacion pero, adviértase bien, no a las reglas de impu-
tacion de rentas sino de patrimonios en el IS. Esta afirmacién requiere algunas
explicaciones. El problema esencial reside en determinar si la venta por parte del
propietario original (posterior arrendatario financiero) puede considerarse juridi-
camente como tal, en definitiva si se ha operado o no la transmisién del dominio
a la sociedad de leasing. De ser asi parece evidente que las operaciones de lease back
descritas, al menos durante la vigencia de la LIS/1978, sélo podrian corregirse

su posicién también es ésta la posicién que deja traslucir: PONT CLEMENTE, Joan Francesc, La
economia de opcion..., op. cit., pgs. 64-65.

325. Recurso a la clausula de fraude ley que algunas de estas resoluciones niegan con enorme
superficialidad o, en el mejor de los casos, con argumentos dificilmente comprensibles. Es el
caso, por ejemplo, de la Res. TEAC de 30 de noviembre de 1994 (JT 1994, 1663) que, en su
considerando 49, sefiala: «...es preciso serialar que mientras en el negocio indirecto la causa juridica
se deduce del juego reciproco y contradictorio de sus partes, cualquiera que sean sus motivos inmediatos
(evitar la rigider contractual, eludir leyes prohibitivas, contravenir leyes fiscales, etc.), por el contrario,
en el fraude de ley se precisa la concurrencia de dos normas y la utilizacion de una de ellas, denominada
de cobertura, para eludir la aplicacion de otra, y obtener asi un resultado prohibido o contrario al
conjunto del ordenamiento juridico. En el presente caso se confrontan las cldusulas de un contrato, mds
que el precepto en que éste se ampara, con la norma fiscal» o de la SAN de 5 de marzo de 1997 (JT
1997, 242) cuando indica en su fundamento de derecho 3% «No se trata, en modo alguno, de
un supuesto de fraude de ley (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 noviembre 1 992 [R] 1992, 9190])),
pues en el caso del fraude se necesita la existencia de dos normas, y la utilizacion de una de ellas,
denominada de cobertura, para eludir la aplicacion de la otra, y obtener asi un resultado prohibido y
contrario al ordenamiento.» Reconozco mi absoluta incapacidad para entender el fundamento
sobre el que el TEAC y la AN pretenden construir la distincién conceptual entre negocio
indirecto y fraude a la ley. En otras sentencias y resoluciones la doctrina administrativa o los
tribunales se limitan a descartar el uso de la clausula de fraude de ley sin mayor justificacion:
SAN de 21 de febrero de 2002 (JT 2002, 687) (FJ 7). Quizas la dificultad en este caso residia
en el hecho de que las vias contractuales acometidas por el contribuyente no se orientaban
tanto a la elusion de la norma de sujecién como a la captacién de un beneficio fiscal, conduc-
tas que, aun pudiendo atajarse en su dia con la clausula de fraude del articulo 24 LGT
{aunque, por ejemplo el Profesor FALCON parecia mostrar serias reticencias: FALCON Y TELLA,
Ramon, «El fraude de ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas econo-
mias de opcién (II): limites a la utilizacién de esta figura», en Quincena Fiscal, nim. 18, 1995,
pg. 6] o en la actualidad mediante la clausula de conflicto indistintamente, pueden presentar
configuraciones algo diversas.
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mediante la aplicacién de la clausula de fraude ley. Por el contrario, si es posible
defender, dentro del sentido posible de las palabras de la ley, que no se ha operado
tal transmisién de la propiedad, la operaciéon se vendra abajo por si sola pues es
obvio que nadie adquiere en leasing lo que ostenta en propiedad o, mis claro ain,
que ninguna entidad puede ceder en leasing un elemento patrimonial del que no
es propietario, tanto menos cuando el cesionario es su verdadero titular dominical.

En esta linea de razonamiento se hace imprescindible determinar cuiles son
las reglas conforme a las que se regulaba la titularidad del patrimonio en la LIS/
1978. Y lo cierto es que, en aquel momento (a diferencia de lo que, como veremos,
ocurre en la actualidad) no existian normas especificas de imputacién de elemen-
tos patrimoniales cedidos en leasing ni tampoco reglas generales de atribucién. De
ese modo, se hace necesario prestar atencién a aquella norma que, de uno u otro
modo, senalaba en la LIS/1978 o su reglamento de desarrollo los criterios con-
forme a los cuales podia entenderse que un elemento patrimonial resultaba impu-
table a una sociedad a efectos del Impuesto. Y en este sentido, debe citarse el
articulo 12.b de la Ley del Impuesto que hacia referencia a los «...elementos patrimo-
niales, bienes o derechos cuya titularidad corresponda al sujeto pasivo»). Como vemos, la
norma ~redactada seguramente con una intenciéon muy distinta a la regulacién de
la atribucién del patrimonio en el IS- vuelve a situarnos ante una duda interpreta-
tiva semejante a la que ya tratamos al hilo de los negocios fiduciarios en el IRPF.
La LIS/1978 hace referencia al criterio de la titularidad pero sin aclarar qué reglas
determinan dicha titularidad; de nuevo podemos comprobar c6mo la expresion
literal de la norma fiscal abre la posibilidad a distintos sentidos posibles de las
palabras. Asi pues dichos sentidos, al menos prima facie, son los que pueden deri-
varse de la normativa privada en cuanto a la titularidad de elementos patrimoniales
y la transmisién del dominio o bien, los criterios construidos doctrinalmente ad hoc
a partir de un supuesto concepto de titularidad fiscal. De nuevo, el sentido posible
de las palabras que debe imperar sera, necesariamente, el que resulte mas acorde
a la finalidad de la norma interpretada.

En este contexto debe acudirse primeramente, por lo tanto, a la calificacién
de los negocios de sale and lease-back en el ordenamiento juridico privado. Y, de
nuevo en este punto, vuelve a existir una importante polémica en la doctrina y
jurisprudencia privadas, en torno a si la transmisién inicial del elemento patrimo-
nial a la sociedad de leasing opera o no una verdadera transmisién del dominio. Y,
en este caso, la polémica es, si cabe, ain mas compleja que en los casos descritos
mas arriba de fiducia cum amico. Trataremos de ilustrar brevemente las diferentes
posiciones encontradas a este respecto, sin perder de vista cuil es el verdadero
objetivo de estas paginas que, desde luego, no pueden convertirse en un largo
excurso sobre materias ajenas, en principio, a nuestro objeto de estudio.

En primer lugar, debe ilustrarse cual es el motivo que acerca el lease back a los
negocios fiduciarios que constituyen el objeto de este trabajo. Parece evidente que
en aquellos casos en los que el contrato de leasing aparece indisolublemente unido
a una operacién previa de compraventa de un bien (propiedad inicial del arrenda-
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tario financiero), el negocio se estd utilizando mas como un medio de obtener
liquidez (financiacién) que conforme a la finalidad propia y tipica del leasin, .Y,
partiendo de esa naturaleza, se sostiene, que la inicial transmision al futuro arren-
dador no es mas que una venta en garantia. Y de ese modo aparece la estructura
clasica del negocio fiduciario al que ya hemos hecho referencia en multiples ocasio-
nes. En efecto, en el lease back, como supuesto de fiducia cum creditore, la «transmi-
sion de la propiedad» se utiliza buscando unos efectos mas débiles (constitucion
de garantia) que los que le son propios, pero incluidos en ér?.

Sin embargo el enjuiciamiento de los negocios de lease back en la jurispruden-
cia civil no es uniforme lo que quizas pueda traer causa de las diversas formas de
entender estos negocios en Derecho Privado y a las que ya se hicieron cumplidas
referencias paginas atras. De ese modo, existe un importante nimero de pronun-
ciamientos (en casi todos los casos de <jurisprudencia menor») que no detectan
problema alguno en los negocios que analizamos entendiendo que la venta inicial
opera la plena transmision del dominio al posterior arrendador y que el contrato
posterior de leasing funciona con los requisitos y caracteristicas que son propias de

esta figura contractual®®. Desde esta 6ptica la conclusion a efectos fiscales seria

evidente: la operacién sélo podria enfrentarse mediante la aplicacién de la clausula
de fraude de ley (en su dia) o de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
en la actualidad.

Sin embargo, como hemos senalado, no es ésta la inica forma de entender
los negocios de lease back en la jurisprudencia civil espafiola. Antes al contrario, y
en particular desde finales de la década de los noventa, se ha venido imponiendo

326. FEsa finalidad tipica del lease back ha sido puesta de manifiesto por la jurisprudencia civil de
forma insistente: STS de 2 de febrero de 2006 (R] 2006, 494). De igual manera, la jurispruden-
cia tributaria ha insistido en dicha funcién: SAN de 6 de julio de 2006 (JUR 2006, 191598);
SAN de 1 de junio de 2006 (JUR 2006, 174325); SSAN de 23 de marzo de 2006 (JUR 2006,
117887 y 123001); SAN de 20 de octubre de 2005 (JT 2005, 1645); SSAN de 6 de octubre de
2005 (JT 2006, 168 y 197); SAN de 29 de septiembre de 2005 (JT 2006, 175); SAN de 14 de
julio de 2005 (JUR 2005, 244140); SAN de 23 de junio de 2005 (JUR 2005, 238447); SAN de
3 de junio de 2005 (JUR 2005, 245152); SAN de 24 de junio de 2004 (JUR 2004, 187576);
SAN de 25 de mayo de 2004 (JUR 2004, 183734); SAN de 20 de mayo de 2004 (JT 2004,
1082); SAN de 22 de abril de 2004 (JT 2004, 1046); SAN de 4 de marzo de 2004 (JT 2004,
1037); SAN de 5 de febrero de 2004 (JUR 2004, 132671); SAN de 30 de octubre de 2003
(JUR 2003, 272158); SAN de 15 de enero de 2003 (JUR 2006, 266374).

327. La fiducia cum creditore (y también el lease back) generan, ademas, problemas adicionales en
Derecho Civil de los que no podemos ocuparnos en este momento. Me refiero, sobre todo,
a la posible vulneracion de la prohibicién de pacto comisorio. Sobre esta cuestion respecto
a los contratos de lease back puede verse: MARTINEZ VELENCOSO, Luz Marfa, «El “lease back” o
“leasing de retorno™ distincién de otras figuras. Aplicacion de la Ley de Usura. (Comentario
a la STS 17 de marzo de 1998)», en Reuvista de Derecho Patrimonial, nim. 1, 1998, pgs. 315-
324.

328. En la jurisprudencia del Tribunal Supremo: STS de 20 de noviembre de 1999 (R] 1999,
8615). Sorprende, no obstante, que esta ultima sentencia sea adscrita en ocasiones a las tesis

ue defienden la mera transmision de la titularidad formal (pg. ej. STS de 2 de febrero de

2006, R] 2006, 494). En este sentido: SAP de Cantabria de 19 de abril de 1999 (AC 1999,
859), SAP de Barcelona de 30 de junio de 2000 (JUR 2000, 305444), SAP de Toledo de 4 de
junio de 2003 (JUR 2008, 246777) y SAP de Cantabria de 22 de enero de 2004 (JUR 2004,
61882).
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una linea jurisprudencial mayoritaria que apunta, no siempre con excesiva correc-
cién técnica ni coherencia terminolégica, al hecho de que la transmision (en ga-
rantia) lo es exclusivamente de la titularidad formal quedando pues la material en
manos del transmitente inicial (futuro arrendatario financiero)*®. Se trata de una
jurisprudencia que, en definitiva, viene a situarse en la linea de aquélla (de caracter
mas general) que atribuye precisamente el efecto de transmisién de la titularidad
formal a la venta en garantia®. Desde esta Optica las consecuencias fiscales serian
bien distintas a las que analizamos anteriormente; de un lado, deberia negarse la
exencién por reinversiéon regulada en el articulo 15.0CHO de la LIS/1978, pero
no tanto por el hecho de que la exencién no sea procedente como, mas bien, por
la razén de que no ha existido transmision. A la vista del articulo citado la primera
parece constituirse €én requisito imprescindible del beneficio fiscal”®'. De otro, es
evidente que las «cuotas de amortizacién», al menos por lo que se refiere a la parte
correspondiente a la recuperacién del coste del bien, no serian deducibles por la
sencilla razén de que ni siquiera podria considerarse que existia un contrato de
leasing en la medida en que el bien nunca dej6 de ser propiedad de la inicial
transmitente, al menos desde una perspectiva puramente material; y es obvio que
no se puede ceder en leasing un bien del que no se es propietario, siendo esta
conclusion mucho mas evidente cuando el supuesto cesionario es el verdadero
propietario del bien.

Como puede comprobarse se plantea de nuevo la cuestion, descrita ya en
multitud de ocasiones a lo largo de este trabajo. A una misma expresion normativa
le son atribuibles varios sentidos posibles. Y una vez mas, el intérprete debe seleccio-
nar, precisamente, aquel sentido posible de la norma mas conforme a la finalidad
de la misma. En el caso que nos ocupa la situacién se torna algo mas complicada,

329. STS de 13 de julio de 1999 (R} 1999, 5047), aunque con una referencia de dificil entendi-
miento (la existencia de «grandes visos de simulacion» en la operacién); STS de 16 de mayo
de 2000 (R] 2000, 5082); STS de 21 de noviembre de 2000 (R] 2000, 10429), aunque con
referencia a una posible simulacién y sin conclusiones determinantes; STS de 17 de julio de
2001 (R] 2001, 6860), STS de 10 de febrero de 2005 (RJ 2005, 1405). Quizas la resolucién
mejor fundada de cuantas se incardinan en esta linea jurisprudencia sea la del Juzgado de
lo Mercantil de Cérdoba de 25 de junio de 2005 (AC 2005, 1551).

330. Sobre esta cuestion, con abundantes referencias jurispmdenciale§, puede consultarse: ToMAs
Marrinez, Gema, Fiducia, negocio fiduciario y titularidad fiduciaria..., op. cit., pg. 306

331. Esta es una circunstancia que ha sabido ver el Profesor FALcON cuando afirma: «Resulta ademds
sorprendetente que se niegue tanto el derecho a deducir las cuotas de leasing como la exencién por
reinversion, pues si queremos atender a la realidad economica muy bien cabria considerar que quien
vende a plazos y, con las cantidades que va percibiendo, satisface las cuotas de un contrato de leasing
a través del cual recupera el mismo bien, en realidad ni siquiera ha enajenado. Mds que negar la
exencion por reinversion habria, entonces, que negar la existencia misma de la enajenacion y, por tanto,
de plusvalia» (FALCON Y TELLA, Ramoén, Negocio indirecto y fraude de ley..., op. cit., pg. 7). No
obstante yerra, a nuestro juicio, el Profesor de Madrid cuando se refiere al hecho de «atender
a la realidad econémica» o a la interpretacién econémica mas adelante, al menos si esta
dltima se entiende con el matiz peyorativo que, sin duda, parece atribuirle tal Profesor. En
efecto, la inexistencia de transmisidon no deriva de una atencién exclusiva a la realidad econé-
mica del negocio, sino una forma de entender, desde una perspectiva estrictamete juridica,
las posiciones juridico-reales que engendra la llamada venta en garantia. Entiendo, en todo
caso, que el Profesor de-Madrid se estd refiriendo a una determinada manera de entender
los negocios de lease back por parte de la doctrina administrativa y la jurisprudencia de la que
tendré ocasion de ocuparme mas adelante.

144



I Los negocios fiduciarios como alteracion artificiosa de los criterios de atribucion...

en la medida en que, como veremos, existen dos normas en liza. De un lado la
referida a la exenciéon por reinversion de beneficios y, de otro, la referida a la
fiscalidad del contrato de arrendamiento financiero. Sin embargo, en ambos su-
puestos, las finalidades respectivas de la normas aplicables apuntaran a un mismo
sentido posible con lo que, como veremos, no se plantean especiales problemas.

Por lo que se refiere a la norma de exencion por reinversiéon es obvio que la
finalidad de la misma reside en promover y proteger la renovacién de determina-
dos activos de la empresa, estableciéndose para ello un régimen de exencién de
las plusvalias obtenidas en la transmisién de los elementos patrimoniales sustitui-
dos. Desde esta perspectiva parece evidente que una interpretacion que conduce
al posible disfrute del beneficio fiscal en supuestos en los que no existe renovacion
alguna del inmovilizado y en los que la transmision se realizaba bien para convertir
plusvalias latentes en fondos liquidos, en el mejor de los casos o, en €l peor de
ellos, simplemente con el objetivo de incrementar las cuotas posteriormente dedu-
cibles por arrendamiento financiero, no parece excesivamente conforme con la
finalidad declarada.

Respecto a la finalidad de la regla que establece un régimen fiscal privilegiado
para los contratos de arrendamiento financiero la conclusién no puede ser muy
distinta. En efecto, la finalidad del beneficio no es otro que el de constituirse en
un instrumento de potenciacion de la inversion. Y, desde esta perspectiva, mal se
aviene a esta finalidad una interpretacién que permite que operaciones de mera
financiacién empresarial, y ello en el mejor de los casos, puedan beneficiarse del
régimen previsto®”.

Asi pues, se comprueba una vez mas como resulta posible resolver los proble-
mas que plantean los negocios fiduciarios en el ambito tributario, interpretando
correctamente las normas referidas a la imputacion de rentas y/o patrimonios y
ello sin necesidad de acudir a la clausula general antiabuso. De igual modo, la
interpretacion propuesta no excede los limites propios de la actividad hermenéu-
tica pues, como creemos haber demostrado, la negacién de la existencia de una
verdadera transmision como primera parte de los negocios complejos de lease back
se fundamenta en una de las concepciones posibles del negocio fiduciario que,
ademas, puede considerarse mayoritaria en la jurisprudencia y, quizas también, en
la doctrina.

Por dltimo, y antes de dar por concluido el estudio de este caso queremos
ocuparnos de la jurisprudencia mas reciente en torno al tratamiento fiscal del lease
back y a la que, parcialmente, se ha hecho referencia mas arriba. Me refiero en
concreto a la linea jurisprudencial inaugurada por la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 15 de enero de 2003 (JUR 2006, 266374) precisamente en relacion

332. La dificil coordinacion de la deducibilidad de las cuotas de arrendamiento financiero en los
supuestos de lease back es reconocida, incluso, por quienes sostienen la plena validez de la
operacion a efectos fiscales considerando que nos encontramos ante lo que, con expresion
juridicamente vacia, se conoce como «economia de opcién»: PoNT CLEMENTE, Joan Francesc,
La economia de opcion..., op. cit., pgs. 64-65.
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con el caso que estudiamos y que, siendo ya en si misma de dificil comprensién,
ha dado lugar posteriormente a todo un conjunto de pronunciamientos ain mas
oscuros. La idea matriz de esta linea jurisprudencial aparece en el fundamento
juridico 4° de la sentencia a la que hacemos referencia y conviene, dada su impor-
tancia, reproducirla de forma literal: «En suma, aplicando la reciente doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre el lease back, nos encontramos con que: en primer lugar, la transmision
de la actora (fiduciante) a las empresas de leasing (fiduciarias) era inicamente de la propie-
dad formal de la maquinaria, siendo asi que el fiduciario no se hacia duerio real, sino silo
aparente, de la maquinaria transmitida (elemento comin a todo negocio juridico del lease
back, singularmente cuando responde a su finalidad tipica de financiacion); y, en segundo
término, en el caso enjuiciado, al no ser la finalidad buscada precisamente la de obtener
financiacion, también el negocio juridico simulado (el leasing) es invalido, por no ser tampoco
querido, halldndonos, por tanto, ante un supuesto tipico de simulacion absoluta en el que
la vinica finalidad de la total operacion realizada no era sino buscar un determinado trata-
miento fiscal en orden a la deducibilidad de unas aparentes cuotas de leasing.»** Los pro-
blemas de esta calificacion se agravan en algunas de las sentencias citadas pues a
los problemas propios de calificacién de la operacién como simulatoria se anade
que la Audiencia ratifica la calificacién otorgada por el TEAC como «negocio indi-
recto». Y el problema, como es légico, no es ya sélo que se siga manejando un
concepto misterioso y de perfiles oscurisimos como es el de «negocio indirecto»
sino que a ello se afada la calificacién como simulacién, y nada menos que abso-
luta, lo que convierte a dichos pronunciamientos en una verdadera ceremonia de
confusion, en la que parece que lo mas importante son las consecuencias fiscales
del negocio, mas que el uso adecuado de los instrumentos calificatorios que se
emplean. Trataremos, en la medida de lo posible, de explicar las posibles razones
de esta linea jurisprudencial y de exponer las que, a nuestro juicio, son sus debilida-
des principales.

La linea jurisprudencial antes descrita que, por cierto, no ha merecido especial
atencion en la doctrina tributarista (a diferencia de lo que ocurrié respecto a los
primeros pronunciamientos en torno al lease back) no puede sorprender. En efecto,
se enmarca en una posicion tendente a la consideracién de los negocios fiduciarios
como negocios simulados. Y, precisamente, ésa es la posicién asumida por la juris-
prudencia civil en relacién con los contratos de lease back. Hasta donde llega mi
conocimiento esta forma de entender los negocios que nos ocupan en la jurispru-
dencia privada se inaugura en la STS de 13 de julio de 1999 (R] 1999, 5047) que,
sin excesivo apoyo argumental, indica primero que «...el contrato en que se basa la
terceria de dominio es un negocio fiduciario (con grandes visos de simulacién)» para con-
cluir, con el mismo déficit argumentativo, que «..la situacion analizada no es un

333. SAN de 5 de febrero de 2004 (JUR 2004, 132671); SSAN de 4 de marzo de 2004 (JT 2004,
1037; JUR 2004, 133670); SAN de 22 de abril de 2004 (JT 2004, 1046); SSAN de 24 de junio
de 2004 (JUR 2004, 187576 y 187596); SAN de 23 de junio de 2005 (JUR 2005, 238447); SAN
de 14 de julio de 2005 (JUR 2005, 244140); SAN de 29 de septiembre de 2005 (JT 2006,
175); SSAN de 6 de octubre de 2005 (JT 2006, 168 y 197); SAN de 20 de octubre de 2005
(JT 2005, 1645); SAN de 27 de octubre de 2005 (JT 2006, 214); SSAN de 23 de marzo de
2006 (JUR 2006, 117887 y 123001); SAN de 1 de junio de 2006 (JUR 2006, 174325);
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arrendamiento financiero (solo lo es como acto simulado) sino un contrato fiduciario que
no provoca ninguna efectiva transmision patrimonial de los inmuebles cuestionados». Pero
seguramente es la STS de 16 de mayo de 2000 (R] 2000, 5082) la que desarrolla
esta tesis hasta sus Gltimas consecuencias, al menos respecto a los contratos de lease
back™. Esta sentencia, al igual que las que la han seguido en la misma linea, parte
de la verdadera intencion de las partes en los negocios de lease back que, como
ya hemos sefialado en numerosas ocasiones, consiste en la intencién de obtener
financiacién, al menos en su configuracién tipica. De ese modo, la verdadera causa
de la «transmision» aparente de la propiedad, continua la sentencia, estriba en el
deseo de garantizar la devoluciéon de la suma prestada. Y, a partir de aqui, el razona-
miento se vuelve sumamente confuso. Asi, reconociendo la creaciéon de una titulari-
dad formal del fiduciario en virtud de la venta en garantia, se concluye, de forma
paralela, la existencia de una simulacién relativa, para terminar declarando la nuli-
dad radical de la operacién por vulneracién de la prohibicién del pacto comisorio.
Quizas convenga reproducir, literalmente, estos argumentos del Tribunal: «La pri-
mera apreciacion que comporta lo anteriormente expuesto es la de que no ha habido verdadera
transmision del dominio porque falta el titulo idoneo, ya que si la venta se hizo en funcion
de garantia, carece de eficacia transmisiva, no tiene virtualidad para transmitir el dominio.
La Jurisprudencia ha admitido la posibilidad de venta en garantia con la creacién de una
titularidad formal (negocio fiduciario), pero ello es distinto de una transmision definitiva,
aunque tenga cardcter claudicante por el establecimiento de la opcion. Ademds la transmision
del dominio con el fin de responder del incumplimiento de la deuda convierte la simulacion
relativa en radicalmente nula por vulnerar la prohibicion del pacto comisorio®™. Y esta
extrafla combinacion entre el reconocimiento de una posible transmisién de la
titularidad formal y la declaracién de existencia de simulacién relativa puede en-

contrarse también en sentencias posteriores™®.

Y, en este contexto, es en el que se inscribe la jurisprudencia de la Audiencia
Nacional antes citada a partir del afno 2003. De ese modo se sostiene, al mismo
tiempo, que la venta en garantia slo es apta para transmitir la propiedad formal
siendo ademas que en el caso del lease back nos encontramos ante un negocio
relativamente simulado, simulacién que se convierte en absoluta conforme a las
circunstancias especiales del caso, pues la particular configuracién de los mismos
da a entender que tampoco se pretendia con el negocio obtener financiacién.

334. Un pronunciamiento que, de forma indirecta, ha adquirido una relevancia trascendental para
el régimen fiscal del lease back pues rara es la sentencia de la Audiencia Nacional posterior a
2003 que no la cita, al analizar las consecuencias tributarias en el Impuesto sobre Sociedades
de dichos negocios.

335. La negrita es mia.

336. STS de 17 de julio de 2001 (R] 2001, 6860). E incluso es posible encontrar calificaciones
acumuladas mas dificilmente conciliables, como las que se contienen en la STS de 10 de
mayo de 2005 (R] 2005, 1405) que hace referencia a la existencia de simulacién y defiende,
al mismo tiempo, la existencia de un incuestionable fraude de ley. Seriala la citada resolucién:
«..las partes han optado por acudir al artificio de simular que Emison vendia un inmueble si bien
conservaba la posesion inmediata del mismo como simple arrendatario, sin que se produjera una verda-
dera transmision del dominio, incurriendo en un incuestionable fraude de Ley que determina la nulidad
radical de la supuesta transmision patrimonial y, por ende, de todo el negocio juridico complejo concluido
por los interesados.» La negrita es mia.
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Entrando ya en el analisis critico de esta jurisprudencia, a mi juicio, el problema
no diverge en exceso del que ya fue objeto de analisis al hilo del caso Cruzcampo.

Creo que tanto la jurisprudencia civil como la tributaria que la sigue, se han
dejado llevar una vez mds por la dificil distinciéon conceptual entre simulacion y
fraude (o tentativa de fraude). Pero, una vez mas, el planteamiento sigue siendo
el mismo. Si nos cenimos a los supuestos ordinarios de lease back —la verdadera
intencion es la obtenciéon de financiacién— puede comprobarse que el engano u
ocultacién de las partes recae, en todo caso, sobre la causa del negocio celebrado.
No se trata de obtener un elemento patrimonial financiado por la sociedad de
leasing, sino de conseguir financiacion haciendo uso de un bien que ya era titulari-
dad del sujeto que precisa financiacion. Si aplicamos el mismo criterio al supuesto
particular que estd siendo objeto de nuestro analisis, la soluciéon no puede ser muy
distinta. No se trata de obtener financiacion o liquidez sino de «captar» un benefi-
cio fiscal. En todo caso, las partes (y en particular el sujeto financiado o que obtiene
el beneficio fiscal) no ocultan determinados elementos de la realidad extrajuridica
sino, exclusivamente, la causa objetiva del negocio, al acometerse el mismo para
una finalidad diversa a la que le es propia (finalidad tipica). Y obsérvese que, en
este caso, el proceder de las partes es muy distinto al habitual en la fiducia cum
creditore (venta en garantia) y que ha permitido a la jurisprudencia civil pronun-
ciarse, en gran cantidad de ocasiones, en el sentido de entender que concurre una
simulacién relativa. En efecto, en el lease back no se otorga una escritura publica
de compraventa a favor del acreedor fiduciario y un documento privado, normal-
mente firmado en la misma fecha, y oculto inter partes, en el que se reconoce que
el verdadero propietario es el deudor (fiduciante) que ostenta un derecho a la
restitucion del bien cuando cumpla la obligacion garantizada®’. Por el contrario,
en el leasing de retorno el pacto fiduciario se incorpora plenamente al conjunto
negocial, elevindose, las mas de las veces, el contrato de arrendamiento financiero
a escritura publica®™.

De ese modo, los contratos de lease back que estan siendo objeto de anilisis en
este epigrafe sitian al aplicador de la norma ante una encrucijada a la que ya se
ha hecho referencia en numerosas ocasiones a lo largo de este trabajo: la existencia
de una mera tentativa de fraude —que puede resolverse mediante una interpreta-
cion teleoldgica como la que hemos defendido mas arriba— o la concurrencia de
un fraude real o conseguido (en este caso mediante captacion de un beneficio
fiscal) al que sdlo podria hacerse frente mediante la cliusula de fraude a la ley del
art. 24.2 LGT/1963 o la del actual art. 15 LGT/2003. Lo que no parece aceptable,
al menos prima facie, es rechazar de plano la posibilidad de que pueda resultar
aplicable la clausula antiabuso, esto es, el hecho de que nos encontremos estructu-

337. Mecanica habitual de la venta en garantia que describe: TomAs MarTiNEzZ, Gema, Fiducia,
negocio fiduciario y titularidad fiduciaria..., op. cit., pg. 306.

338. Y como ha puesto de manifiesto Tomas MARTINEZ, aunque no haciendo referencia (al menos
exlpresa) al contrato de lease back esta circunstancia no es indiferente a los efectos de la
calificacion de la operacién como simulacién relativa: Tomas MArTiNEzZ, Gema, Fiducia, negocio
fiduciario y titularidad fiduciaria..., op. cit., pg. 312.
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ralmente ante un supuesto de fraude, o tentativa de fraude, a la ley tributaria. Y
menos alin que este rechazo se haga con la féormula estereotipada y, dicho sea de
paso, absolutamente carente de contenido que utiliza la Audiencia Nacional de
forma sistematica®. No se alcanza a entender bien cémo la afirmacién reprodu-
cida puede excluir Ja existencia de fraude a la ley. Respecto a la calificaciéon del
fraude a la ley como «ilicito atipico» se trata, simplemente, de una etiqueta nomi-
nal, que ha hecho cierta fortuna en tiempos recientes, pero que en si misma es
poco expresiva, al menos a los efectos de resolver el problema que nos ocupa.
Quizas pueda presentar mayor enjundia la reflexion en torno a la necesaria concu-
rrencia de dos normas (la de cobertura y la defraudada) en los supuestos de fraude
a la ley. Sin embargo, parece dificil descartar la concurrencia de fraude a la ley
tributaria sobre la base de que el negocio de lease back no resulte reconducible a
dicho esquema. En efecto, y como ha sostenido nuestra doctrina, es evidente que
existen dos normas que habrian actuado como ley de cobertura y ley defraudada™’.
Cuestion distinta es que pudiera discutirse —creo que no corresponde a un trabajo
como éste entrar en dicha polémica— si la norma de cobertura es de naturaleza
juridico —privada (reglas que regulan la transmisién del dominio y los contratos de
arrendamiento financiero) o tributaria {norma que permite la deducibilidad de las
cuotas de leasing)®'.

5.2.2.  Los negocios de lease back en la LIS 1995

Sin embargo, como ya tuvimos ocasion de sefalar mas arriba, los contratos de
lease back siguen planteando numerosos problemas en la regulacion vigente del
Impuesto sobre Sociedades y ello aunque su régimen juridico haya variado sustan-
cialmente.

En primer lugar, y como resulta de sobra conocido, la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, rompié la unidad de regulacién fiscal de las operaciones de arrenda-
miento financiero, describiendo un régimen general —el previsto en el articulo 11.3
de la LIS- y un régimen especial para determinados contratos de arrendamiento

339. Para comprobar el acierto de estas criticas basta reproducir la férmula (casi ritual) a la que
la AN acude sistematicamente: «Debe también rechazarse la existencia de fraude de Ley y la necesidad
de haber incoado el consiguiente procedimiento. El fraude de Ley es una forma de “ilicito atipico”, en la
que asimismo se busca crear una apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con una norma
(“de cobertura’), para hacer que pueda pasar desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas
defraudadas que, por su cardcter imperativo, tendrian que haber sido observadas. El negocio fraudulento
—como seriald la Sala en la sentencia de 20 de abril de 2002 (JT 2002, 1300)-, como concrecion de la
docirina de Ley a que alude el articulo 6.4 del Codigo Civil (LEG 1889, 27), supone la existencia de
un negocio juridico utilizado por las partes buscando la cobertura o ampardndose en la norma que
regula tal negocio y protege el resultado normal del mismo (Ley de cobertura) con el propésito de conseguir,
no tanto ese fin normal del negocio juridico elegido, como oblicuamente un resultado o fin ulterior distinto
que persigue una norma imperativa (Ley defraudada).»

340. En este sentido, por ejemplo: FALcON Y TELLA, Ramén, Negocio indirecto y fraude de ley..., op. cit.,
pg. 5. Pirez Rovo, Fernando; AcuaiLo AwviLks, Angel, «Comentarios a la reforma de la Ley
General Tributaria», Pamplona: Aranzadi, 1996, pg. 64.

341. Como sostienen, por ejemplo: FALCON Y TeLLA, Ramén, Negocio indirecto y fraude de ley..., op.
cit., pg. b. PErez Rovo, Fernando; AcuaLLo AviLts, Angel, Comentarios a la reforma..., op. cit., pg.
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financiero regulado, inicialmente, en el articulo 128 de la LIS (actualmente art.
115 del TRLIS). El régimen contenido en el articulo 11.3 de la LIS y del TRLIS,
que aun configurado como régimen general constituye, en realidad, la excepcion,
permite deducir a la entidad cesionaria un importe equivalente a las cuotas de
amortizacién que corresponderian si el elemento patrimonial fuese titularidad de
la sociedad ademas logicamente de la carga financiera. Por su parte, los contratos
de arrendamiento financiero que cumplan los requisitos establecidos en el articulo
115 del TRLIS, que por conocidos preferimos no reproducir, permiten al cesiona-
rio deducir la parte de las cuotas de arrendamiento financiero que correspondan
a la recuperacion del coste del bien (con ciertos limites previstos en la ley) ademas
de la carga financiera correspondiente.

De otro lado, la Ley 43/1995 suprimi6 el régimen de exencion por reinversion
de beneficios sustituyéndolo por un beneficio consistente en el mero diferimiento
de la plusvalia. Posteriormente (para los periodos impositivos iniciados a partir de
1 de enero de 2002) volvié a alterarse de forma sustancial el disefio del beneficio
convirtiéndolo en una deduccién en cuota®™®. Aun cuando este cambio en la regula-
cién limite extraordinariamente las posibilidades de esquemas defraudatorios me-
diante contratos de lease back éstos no pueden descartarse totalmente. En efecto,
como ha sefialado la doctrina®?, en el caso de que existan bases imponibles negati-
vas pendientes de compensacion respecto de las que pueda perderse eventual-
mente tal derecho es posible generar un incremento de patrimonio que se com-
pensara con tales bases y, adquiriendo posteriormente el elemento patrimonial por
leasing, podran deducirse unas cuotas muy superiores a las que se corresponderian
con la amortizacion ordinaria. Obviamente la situacién se veria agravada si el bien
estuviera practicamente amortizado antes de la transmision.

Pero, sin duda, la mayor novedad en lo que a la regulacién fiscal de las opera-
ciones de lease back se refiere fue la introduccién en el articulo 11.3 de la LIS de
una regla especifica para la imputacion de los bienes transmitidos y adquiridos
ulteriormente en virtud de un contrato de arrendamiento financiero. En efecto
dicho precepto senala que «cuando el bien haya sido objeto de previa transmision por
parte del cesionario al cedente, el cesionario continuard la amortizacién del mismo en idénticas
condiciones y sobre el mismo valor anteriores a la transmision.» Asi pues resultaria deduci-
ble la misma cuota de amortizacién que la correspondiente en el caso de no ha-
berse llevado a cabo la transmision ademas, légicamente, de los gastos financieros
correspondientes. En definitiva, la regla fiscal reproduce, de forma casi mimeética,
lo previsto en su dia® para este tipo de contratos en la Norma de Valoracién 5*
del Plan General de Contabilidad®”.

342. LaLey 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacién de la legislacién mercantil en materia
contable para su armonizacién internacional con base en la normativa de la Unién Europea,
ha vuelto a retocar el disefio normativo de esta deduccién.

343. RoDRIGUEZ MARQUEZ, Jesus, Los contratos de arrendamiento financiero..., op. cit., pg. 54.

344. Estima misma regla se contiene en la norma de registro y valoracién 823 del Plan General
de Contabilidad actualmente vigente y aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre.

345. Como se ha encargado de poner de manifiesto la doctrina: SEGuraA MuNoz, Luis (et al.), «La
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En este contexto, podria considerarse cerrada la polémica en torno a los con-
tratos de lease back en nuestro sistema de imposicion societaria. La LIS/TRLIS ha-
bria optado por una regla especial de imputacién de elementos patrimoniales que
trata, en definitiva, de atribuir al entramado negocial la naturaleza que le es propia,
esto es, la de un préstamo®’. De esa manera la normativa no sélo cerraria las
tentativas de elusién que pudieran producirse de una forma mas o menos seme-
jante a la descrita mas arriba, sino que configuraria un régimen Unico para el
contrato de lease back en la imposicion societaria, aplicable con independencia de
si existen o no intenciones defraudatorias por parte del cesionario de bien. Sin
embargo, la solucion al problema no parece tan sencilla, al menos tal y como el
legislador ha configurado el doble régimen de los contratos de arrendamiento
financiero en la LIS/TRLIS. Porque, en efecto, la regla especifica de imputacién
a la que hemos hecho referencia se ubica en el articulo 11.3 del TRLIS (el referido
a la amortizacién de bienes adquiridos en contratos de arrendamiento financiero
ordinarios) no existiendo una norma semejante en el articulo 115 del TRLIS que,
como sabemos, regula los contratos especiales de arrendamiento financiero, atribu-
yéndoles un tratamiento fiscal especialmente favorable. Por lo tanto, la duda inter-
pretativa surge de forma inmediata: ¢existe una sola regla de imputacién de ele-
mentos patrimoniales adquiridos en lease back -la prevista en el articulo 11.3
TRLIS- que se aplica a cualquier contrato de arrendamiento financiero, indepen-
dientemente de cual sea su régimen fiscal? o, por el contrario, ¢la regla especifica
del articulo 11.3 del TRLIS se aplica sélo a los contratos de arrendamiento finan-
ciero previstos en la misma (los que no cumplen los requisitos taxativos del articulo
115 TRLIS? Y, de ser esto asi, scual es entonces el criterio de imputacién en los
contratos de arrendamiento financiero del articulo 115 TRLIS? Seguramente estas
preguntas requieran una respuesta ordenada si quiere resolverse el problema desde
la 6ptica de la légica juridica.

base imponible», en Andlisis de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades y de su Reglamento.
Pamplona: Aranzadi, 1997, pg. 115, aunque dando a entender que tal solucion se aplica, a
efectos fiscales, por el hecho de ser la regulacion vigente desde la 6ptica contable, posicion
que creo no puede sostenerse. PascuaL PEpreRo, Eladio, «Base imponible: las amortizaciones»,
en Impuesto sobre Sociedades: aspectos fundamentales. Valladolid: Lex Nova, 1997, pg. 341, aunque
con la salvedad, senala este autor, de que mientras que contablemente la base de la amotza-
cion estara constituida por el valor contable del bien enajenado a efectos fiscales dicha base
se identificara con precio de adquisicion originario del bien. LAzaro, Juan José, «Régimen
fiscal de los contratos de arrendamiento financiero. (Articulo 128 de la LIS)», en Comentarios
al Impuesto sobre Sociedades. Tomo II. Regimenes especiales. Madrid, Civitas, 1998, pg. 2197. RoDRI-
GUEZ MARQUEZ, Jesits, «El régimen tributario del leasing y del renting con finalidad financiera»,
Madrid, Marcial Pons, 2000, pg. 133. Esta misma idea se desprende también de la doctrina
administrativa emitida hasta el momento por la Direccion General de Tributos: Resoluciones
de la DGT de 10 de enero de 1997, 21 de julio de 1998, 22 de julio de 1999, 2 de diciembre de
2004 (aunque en este caso haciendo referencia a la Resolucion del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas de 21 de enero de 1992 sobre inmovilizado inmaterial).

346. De hecho resulta muy significativa la condicion establecida por la regla de valoracion 5° g
del PGC a efectos de la aplicacion del régimen de lease back al que hemos hecho referencia
con anterioridad. En efecto, puede ignorarse la transmision y, por consiguiente, no regis-
trarse beneficio contable alguno cuando por las condiciones econdmicas de la operacion se desprenda
que se trata de un método de financiacion. Igual condicionante se contiene en la regla de valora-
ci6én 8.3* del PGC vigente.
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Desde luego, parece dificil sostener que el articulo 11.3 del TRLIS sea aplica-

ble, a efectos fiscales, a cualquier contrato de lease back™’. Y ello no tanto porque

la regla se ubique formalmente en el articulo 11.3 de la ley (podria tratarse de
una regulacion general del lease back que, por motivos sistematicos, se ubicara,
precisamente, en las reglas generales de regulacién de la base imponible) como
por el hecho de que el articulo 115.9 del TRLIS indica, con absoluta rotundidad,
que «lo previsto en el articulo 11.3 de esta Ley no serd de aplicacion a los contratos de
arrendamiento financiero regulados en el presente articulo.»”* En definitiva, parece que
s6lo mediante la integracién de la norma, esto es la aplicacién del articulo 11.3
TRLIS por analogia a los contratos de arrendamiento financiero regulados en el
articulo 115 de la TRLIS, podria llegarse a tal conclusion®™. Y, desde luego, tal
integracién no parece facil en este caso de acuerdo con los limites que para la
analogia en Derecho Tributario se derivan del articulo 14 de la LGT. Porque aun-
que la doctrina espaiola apueste, en ocasiones, por un entendimiento estricto de
tal precepto, indicando que el mismo no cierra la posibilidad de integracion anal6-
gica de las normas reguladoras de la base imponible®”, lo cierto es que tal conclu-

347. Sin embargo la doctrina administrativa parece sostener la aplicacién del articulo 11.3 del
TRLIS a cualquier operacion de lease back cualquiera que sea su calificacion a efectos fiscales.
En este sentido pueden consultarse las Resoluciones de la DGT de de 21 de julio de 1998,
22 de julio de 1999, 2 de diciembre de 2004 y 29 de marzo de 2006 (esta ultima quizas de
forma especialmente contundente). Por su parte, la doctrina parece mayoritaria por lo que
se refiere a la imposibilidad de aplicar las previsiones del articulo 11.3 del TRLIS para el lease
back a los contratos de arrendamiento financiero cubiertos por el régimen especial del ar-
ticulo 115 del TRLIS: RopRiGUEZ MARQUEZ, Jesas, Los contratos de arrendamiento financiero..., op.
cit., pg. 54. EcHEVARRIA MEYER, Alvaro, «Regimenes tributarios especiales», en Andiisis de la Ley
43/1995 del Impuesto sobre Sociedades y de su Reglamento. Pamplona, Aranzadi, 1997, pg. 1021.
PascuaL Peprero, Eladio, Base imponible: las amortizaciones..., op. cit., pg. 341, aunque el resul-
tado final de su argumentacién conduzca, precisamente, a la aplicacion de la norma contable
en la materia, sustancialmente idéntica, como hemos visto, a la contenida en el articulo 11.3
TRLIS. LAzARo, Juan José, Régimen fiscal de los contralos de arrendamiento financiero..., op. cil., pg.
2194. RoDRIGUEZ MARQUEZ, Jesus, «Base imponible (II): Amortizaciones y régimen especial del
arrendamiento financiero», en El Impuesto sobre Sociedades y su reforma para 2007 (Dir. José
Antonio Rodriguez Ondarza). Madrid, Civitas, 2006, pg. 137. En sentido contrario, sosteniendo
que el articulo 11.3 del TRLIS regula todas las operaciones de lease back se muestran algunos
autores muy cercanos a la Administracién: SaNz Gapea, Eduardo, «Impuesto sobre Sociedades
(Comentarios y casos practicos)», 4* edicion, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2004, pg.
571. ARGENTE ALVAREZ,gaViCr, «Arrendamiento financiero», en Los Regimenes Especiales del Im-
puesto sobre Sociedades (Coord. Francisco M. Mellado Benavente). Valencia, CISS, 2005, pg. 534.

348. Como indica con, acierto: RODRIGUEZ MARQUEz, Jests, El régimen tributario del leasing..., op. cil.,
pg. 134, aunque en referencia al antiguo articulo 128.9 de la LIS.

349. Esta es la opcién que parece desprenderse de la Resolucion de la DGT de 10 de enero de
1997 aunque articulada a través de una evidente interpretacion econdémica, en la version
clasica (e inaceptable) a la que nos hemos referido en otras partes de este trabajo. Indica la
citada Resolucion: «...no debe perderse de vista cudl es la realidad econémica que subyace a cada una
de estas operaciones. Asi el arrendamiento financiero es una forma de financiar la adquisicion de un
bien de inversion, mientras, por el contrario, el lease-back es una operacion por la cual se toma un
préstamo de la entidad cedente, siendo la primera de las operaciones la que la norma trata de incentivar
como se desprende de la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 15/1977, antecedente de este régimen
fiscal {...] de donde se desprende palpablemente que la intencion del legislador ha sido incentivar la
adquisicion de bienes de inversion y para ello ha entendido oportuno discriminar a favor de los contratos
de arrendamiento financiero.» Tilda esta interpretacion de econdmica, sin mayores precisiones:
RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesis, El régimen tributario del leasing..., op. cil., pg. 136. RODRIGUEZ MARQUEZ,
Jests, Base imponible (II): Amortizaciones..., op. cil., pg. 139.

350. En este sentido: PErez Rovo, Fernando, «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributa-
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sion no parece muy ajustada al menos por lo que se refiere a la estructura del
hecho imponible de los impuestos que recaen sobre la renta y, en particular, sobre
la renta societaria. Como ya he tenido ocasién de sefialar en otras ocasiones, la
cuestiéon no resulta tan sencilla, en la medida en que, particularmente por lo que
se refiere al Impuesto sobre Sociedades, determinadas normas orientadas formal-
mente a la regulacion de la base imponible inciden de forma directa en la configu-
racién del hecho imponible del tributo™'. Y esto resulta especialmente evidente en
el caso que nos ocupa. Porque, no puede perderse de vista que la forma de gravar
el lease back implica la necesidad de decidir si existe un incremento de patrimonio
y determinados gastos deducibles adicionales en ejercicios futuros o si, por el con-
trario, la sociedad queda, a efectos estrictamente fiscales, en una situacion idéntica
a la que se hubiera producido de no haberse acometido la operacién (a salvo claro
esta de la carga financiera). Y qué duda cabe de que esta decision incide directa-
mente en el hecho imponible del Impuesto.

Pero, con esta afirmacion el problema no queda resuelto en absoluto pues, en
todo caso, se impone reflexionar en torno a cual o cuales son las normas que
regulan la imputacion de elementos patrimoniales objeto de contratos de lease back.
Y respecto a esta espinosa cuestion la doctrina no es unanime.

Una primera posicion, sostenida de forma mayoritaria en la doctrina espaiiola,
se contenta con senalar que a los contratos de lease back les resulta plenamente
aplicable el régimen especial que para los contratos de arrendamiento financiero
se prevé en el articulo 115 TRLIS®; sin embargo, si se analizan los argumentos
que sustentan semejante posicion, puede ponerse en duda su acierto. Tomemos la
posici6én del Profesor RopriGuEz MARQUEZ como criterio standard de esta linea doc-
trinal. Los argumentos aportados se limitan a sefalar, de un lado, que el art. 128
LIS (actual 115 TRLIS) no prevé una cautela similar (se entiende a la prevista en el
art. 11.3 LIS), y que el mismo precepto «declara expresamente la incompatibilidad entre
la regulacion de ambos preceptos.» Y, reflexionando sobre los mismos, se comprueba,
a primera vista, que su Gnico resultado razonable es negar la aplicacion del régimen
especial de contratos de lease back a aquellos a los que resulte aplicable el régimen
especial descrito. Sin embargo, no se justifica, cuando en este caso seria necesario

ria», en Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, Volumen I. Madrid: Instituto de Estudios Fisca-
les, 1991, pg. 385. En igual sentido, pero refiriéndose en concreto a las normas que regulan la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades: HERRERA MoLNa, Pedro, Capacidad econdmica y
sistema, fiscal. Andlisis del ordenamiento espariol a la luz del Derecho alemdn, Madrid, Marcial Pons,
1998, pg. 420.

351. Birz Moreno, Andrés, El principio de reserva de ley tributaria y la base imponible..., op. cit., pgs.
860-872. En relacién con el problema de la estimacion indirecta de bases imponibles en el
Impuesto sobre Sociedades: BAez MoreNo, Andrés, Potestad de determinacion del resultado contable
(am’culg 148 LIS)..., op. cit., pgs. 9-18. BAEZ MORENO, Andrés, Normas Contables..., op. cit., pgs.
359-367.

352. RODRIGUEZ MARQUEZ, Jestis, Los contratos de arrendamiento financiero..., op. cil., pg. 54, ECHEVARRIA
MEver, Alvaro, Regimenes tributarios especiales..., op. cit., pg. 1021. LAzaro, Juan Jos€, Régimen
fiscal de los contratos de arrendamiento financiero..., op. cit., pg. 2194. Como indica con, acierto:
RODRIGUEZ MARQUEZ, Jests, El régimen tributario del leasing..., op. cit., pgs. 134-142. RODRIGUEZ
MARQUEZ, Jests, Base imponible (1I): Amortizaciones..., op. cit., Pgs. 137-141.
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a todas luces, cual es el criterio de imputacion del elemento patrimonial que, en
definitiva, y como ya analizamos mas arriba, serd el que condicione el régimen
fiscal de este entramado negocial. Y se echa de menos esta reflexiéon aunque solo
fuese para afirmar, en linea tradicional, que los criterios son los que derivan del
Derecho Privado y que, conforme al mismo, se ha operado la plena transmision
del dominio a la sociedad de leasing con la consiguiente adquisiciéon ulterior en
régimen de arrendamiento financiero. Y ello sin perjuicio de que esta conclusion
tampoco pueda resultar admisible desde la 6ptica estricta del Derecho Privado
como ya hemos visto y como seguiremos sosteniendo a continuacion.

El problema sigue pues planteado, en los mismos términos antes expuestos
¢cudl es el criterio de imputacién de elementos patrimoniales en el Impuesto sobre
Sociedades? Obviamente tal pregunta debe encontrar una respuesta en la propia
norma porque sostener que nos encontramos ante una laguna (insusceptible de
integracion analdgica en virtud del articulo 14 de la LGT) haria que la propia
‘exaccion del impuesto resultara inviable. Pero, a mi juicio, existen criterios de
imputacion en la propia norma, aunque éstos no se formulen con la rotundidad
que, por ejemplo, caracteriza al articulo 7 de la LIP.

En primer lugar, seria posible apelar a la propia estructura regulatoria del
Impuesto sobre Sociedades. Como es sabido dicho impuesto en principio, aunque
no solo, se rige por el llamado principio de determinacién material del Balance
Fiscal por el Balance Mercantil. Lo que, en definitiva, implica que la base imponible
se regula a partir de una remisién a las normas contables de la determinacion del
resultado a salvo, claro esta, de los ajustes previstos en el propio TRLIS. Sin perjui-
cio de que este esquema no resulte, en la practica, tan claro como podria derivarse,
prima facie, de las afirmaciones vertidas hasta el momento™, podria pensarse que,
en virtud del articulo 10.3 del TRLIS la imputacion de elementos patrimoniales se
regirda por lo dispuesto en la normativa contable. Si bien, en términos generales,
tampoco el Derecho Contable proporciona criterios excesivamente rotundos en
torno al problema de la imputacion de elementos patrimoniales™, lo cierto es que

353.  Sobre estas cuestiones, sobre todo en relacién con la teoria de los dmbitos de conflicto que
desarrollé en mi tesis doctoral puede verse: BAEz MoreNO, Andrés, Normas Contables..., op. cit.,
pgs. 260-316.

354. Lo que ha forzado a la doctrina a inducir criterios generales de imputacién a partir de las
finalidades atribuidas al Balance Mercantil. En este sentido, al menos en Alemania, parece
que el criterio determinante se identifica con el concepto de «pertenencia econémica» (prin-
zip wirtschaftlicher Zugehirigkeit) que, grosso modo, se identifica con la idea de «propiedad econé-
mica» a la que hemos hecho referencia mas arriba: ApLer, Hans; DURING, Walter; SCHMALTZ,
Kurt, «Rechnungslegung und Prifung der Unternehmen Kommentar zum HGB, AktG,
GmbHG, PublG nach den Vorschriften des Bilanzrichdinien-Gesetzes. Pflichtfortsetzung»,
Teilband 6. 6 Auflage. Stutigart: Schiffer-Poeschel, 1995, § 246, Tz. 260-266, pgs. 261-263. MOXTER,
Adolf, Bilanzrechtsprechung. 5 Auflage. Tibingen: Mohr Siebeck, 1999, pgs. 38-47. No obstante,
este criterio no es aceptado de forma unanime llegando a afirmarse que la finalidad de
proteccién de acreedores sociales propia del Balance Mercantil prohibe el uso de criterios
econdmicos en la imputacién de elementos patrimoniales, aunque este criterio seria dife-
rente respecto a los ingresos procedentes de los mismos. En este ultimo sentido: Lutz, Glin-
ter, «Der Gegenstand der Aktivierung und seine Zurechnung im Handels- und Steuerrecht»,
en Handbuch des Jahresabschlusses. Rechnungslegung nach HGB wund internationalen Standards
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por lo que se refiere a los contratos de lease back si que existe una regla clara y
precisa que se identifica con la Norma de Valoracién 5%.g del PGC. Senala este
precepto:

«Cuando, por las condiciones economicas de una enajenacion, conectada al posterior arren-
damiento financiero de los bienes enajenados, se desprenda que se trata de un método de financia-
cion, el arrendamiento deberd registrar la operacion en los términos establecidos en el parrafo
siguiente. Se dard de baja el valor neto contable del bien objeto de la operacion, reconociéndose
simultdneamente y por el mismo importe el valor inmaterial.

Al mismo tiempo deberd reconocerse en el pasivo la deuda total por las cuotas mds el importe
de la opcion de compra; la diferencia entre la deuda y la financiacion recibida en la operacion
se contabilizard como gastos a distribuir en varios ejercicios.»”™

De ese modo, si.efectivamente el articulo 10.3 del TRLIS remite a la normativa

contable los criterios de imputacién de elementos patrimoniales™, la solucién a
los supuestos de lease back a los que, en principio, pudiera ser aplicable el régimen
especial previsto en el articulo 115 del TRLIS parece evidente: la Ginica consecuen-
cia fiscal de tales contratos residira en la deduccién de la carga financiera corres-
pondiente a la financiacion recibida. Asi, tanto fiscal como contablemente, se pres-
cindira de la transmisién y de las consecuencias propias del contrato de leasing,
continuandose las amortizaciones en idénticas condiciones y por el mismo valor

357

del inmovilizado™’.

355.
356.

357.

(Hrsg. Wysocki, Klaus; ScuurLze-OsTERLOH, Joachim; HENNRICHS, Joachim; KUHNER, Christoph.
Band. 1 Kéln, Otto Schmidt, 1984-2007, 1/4, Rn. 51-52.

La regulacién contenida en el PGC vigente es idéntica al margen de algunas cuestiones de
detalle.

En todo caso, debe sefialarse que, en Alemania donde el § 5 de la EStG (Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas) disefna, desde hace mas de un siglo, un sistema que
guarda enormes semejanzas con el espaiol, la doctrina mayoritaria apunta a la idea de que
dicha regla remite la imputacién precisamente a la normativa contable, configurandose asi
como lex specialis frente al concepto de propiedad econdémica del § 39 de la AO. En este
sentido, sin 4nimo alguno de exhaustividad: Ruppe, Hans Georg, Mdglichkeiten und Grenzen der
Ubertragung..., op. ct., pg. 14. STENGEL, Gerhard, Die persénliche Zurechnung von Wirtschaftsgii-
tern..., op. cit., pgs. 106-107. Stoek, Thomas, «Ist der MaBgeblichkeitsgrundsatz bei der Zu-
rechnung des wirtschaftlichen Eigentums anwendbar? Eine Analyse am Beispiel des Leasings
und der Pensingeschifte», en Betriebs-Berater, 1990, pg. 518. Gron, Manfred, «Bauten auf frem-
den Grundstick: BGH versus BFH», en Betriebs-Berater, 1996, pg. 1489. Lutz, Gunter, Der
Gegenstand der Aktivierung und seine Zurechnung..., op. cit. 1/4, Rn 54. FiscHEr, Peter, en HUss
CHMANN/HEPP/ SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 39, Rz. 17, Lfg. 173, Juni
2002. Krusk, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 39, Tz. 11, Lfg. 109-
April 2006.

Egta interpretacién resulta francamente minoritaria en la doctrina espafiola. PascuaL PEDRENO,
la sostiene expresamente a partir del articulo 10.3 de la LIS: PascuaL PepreNo, Eladio, Base
imponible: las amortizaciones..., op. cit, pg. 341. También: MaLvARez Pascual, Luis Alberto;
MARTIN ZAMORA, Pilar, El Impuesto sobre Sociedades. Régimen general. Madrid: Centro de Estudios
Financieros, 1998, pg. 443. Menos clara resulta, en este sentido, la posicion sostenida por
CAPDEVILA aunque, creo, conduce a idénticas consecuencias. Al hilo del anilisis del ya dero-
gado régimen de exencién por reinversién para las empresas de reducida dimensién, analiza
esta autora la compatibilidad de tal beneficio con la deduccion de las cuotas derivadas de
contratos de arrendamiento financiero. Y tras recordar la reforma del antiguo art. 15.82 de
las LIS/1978 precisamente con el objetivo de limitar el doble beneficio en los contratos de
lease back, se pregunta por el motivo de que no exista en la regulacién de la exencion por
reinversion en el régimen especial de empresas de reducida dimensién una cautela similar,
paa terminar concluyendo: «La supresion es coherente puesto que este tipo de operaciones se contabili-
zard sin reconocer beneficio, segin dispone la normativa contable» (CAPDEVILA, Montse, Incentivos
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Sin embargo, podria sostenerse también que el TRLIS no opera una remisién
a las normas contables en lo que se refiere a la imputacion de elementos patrimo-
niales™. En este contexto, parece bastante evidente que la discusién volveria a
situarse en los términos planteados respecto al gravamen de las operaciones de
lease back en 1a LIS/1978. Y, de nuevo, habria que plantearse el problema en torno
a la existencia o no de transmisién del dominio en este tipo de operaciones a la
que hicimos referencia mas arriba y que, por lo tanto, no procede repetir. Lo
realmente relevante, al menos en este momento, es poner de manifiesto que el
texto de las normas aplicables a la operacion analizada admiten, siendo de aplica-
cién el régimen de la LIS aprobado en 1995, miltiples interpretaciones (diversos
sentidos posibles de las palabras). De un lado, la remision de los criterios de impu-
tacioén a la normativa contable con las consecuencias antes descritas. Y, de otro, las
dos posibles interpretaciones de la normativa juridico-privada que se desarrollaron
al hilo del problema en la LIS/1978 (transmisién plena de la propiedad o mera
transmisién de una titularidad formal o fiduciaria). Y, de nuevo, la opcién entre
todas ellas debe acomodarse a la finalidad de las normas que se interpretan luego,
reproduciendo también un argumento ya aducido, la interpretacion mas adecuada
sera la que niegue en los casos de lease back la existencia de una plena transmision
del dominio. En este caso, bien la plena remisién a la Norma de Valoracién 5* g
del PGC™ o bien la consideracién de la existencia de una mera transmisiéon de la
titularidad formal.

5.3. Los negocios fiduciarios en el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes.
El caso gestion de cobro de dividendos

El ultimo de los negocios fiduciarios objeto de andlisis en este trabajo es quizas
el que mas problemas plantea, si pretende resolverse desde la perspectiva pro-
puesta, esto es, la adecuada interpretacién del elemento subjetivo del hecho impo-
nible®®. Porque, como ya hemos sefialado con anterioridad, las reflexiones desarro-

[iscales para las empresas de reducida dimension. (Arts. 122 a 127 bis de la LIS), en Comentarios al
Impuesto sobre Sociedades. Tomo H. Regimenes especiales. Madrid: Civitas, 1998, pg. 2164).

358. Esta debe ser, necesariamente, la posicion sostenida por quienes consideran aplicables las
reglas especiales de leasing del articulo 115 TRLIS a los contratos de lease back. Aunque es muy
posible que estos autores ni siquiera consideren el problema desde esta 6ptica, limitindose a

- comprobar la existencia o no de una regla fiscal especial respecto a las operaciones de lease

back. Esto es, no se analiza la cuestién desde la perspectiva de los criterios de imputacién de
patrimonio y/o rentas en el impuesto, sino desde una éptica mas general referida al contrato
en su conjunto. Incluso entre quienes sostienen la remision del régimen fiscal de este tipo
de operaciones a la normativa contable ésta es una posicién bastante extendida. En este
sentido, sefala PAscUAL PEDRENO que «...ante la ausencia de cualquier norma relativa al lease back,
hemos de recurrir a la remision realizada por el articulo 10.3 a la norma contable» (PASCUAL PEDRENO,
Eladio, Base imponible: las amortizaciones..., op. cit., pg. 341).

359. O la norma semejante contenida en el PGC vigente.

360. A diferencia de lo que pudiera pensarse la dificultad esencial no estriba en la posible inciden-
cia en la materia del Convenio de Doble Imposicién cuya aplicacién pudiera corresponder
(en este caso el Convenio Espana-Gran Bretana), como tendremos ocasién de comprobar
mas adelante al contrastar la solucion ofrecida con la posible aplicacion al caso de la clausula
de conflicto del articulo 15 LGT/2003.
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lladas hasta ahora en torno a la calificacién juridico-privada de los negocios
fiduciarios resultan aqui en principio indiferentes. En efecto, ni las normas regula-
doras del Impuesto sobre Sociedades™' ni las del Impuesto sobre la Renta de los
no Residentes recogen criterios explicitos de delimitacién del elemento subjetivo
del hecho imponible lo que obliga a reconstruir éste partiendo de otros preceptos
de las respectivas normas reguladoras. No parece existir ninguna duda en el sentido
de que, a estos efectos, el anilisis debe centrarse en el concepto de «obtencién de
rentas» al que hacen referencia tanto el articulo 4 TRLIS*? como el articulo 12.1
TRLIRNR*®. El problema surge, como es légico, por la extraordinaria indetermina-
cién del concepto de «obtencién de renta»**. En definitiva, y trasladando esta
indeterminacién al caso que nos ocupa, la pregunta seria: ;quién obtiene los divi-
dendos que derivan de las acciones transmitidas en fiducia? ¢el fiduciario, al que
la entidad residente abona los dividendos correspondientes, o el fiduciante que es
el inico que experimenta un incremento real de capacidad econémica como resul-
tado del juego reciproco de las opciones de compra y venta de acciones?

La indiferencia de la doctrina espanola respecto al estudio del elemento subje-
tivo del hecho imponible, seguramente por los motivos que fueron objeto de anali-
sis supra, se pone especialmente de manifiesto cuando se trata de precisar el con-
cepto de obtencion de rentas en el IS o en el IRNR. Porque, en la mayor parte de
los casos, o se omite el problema por completo o se confunde el elemento subjetivo
del hecho imponible con los sujetos del impuesto®. Sélo existen dos propuestas,

361. Las soluciones que prorongamos respecto al caso gestion de cobro de dividendos podrian ser
utiles también para resolver otras operaciones fiduciarias que, por no haberse planteado ante
los tribunales, hemos dejado al margen de este trabajo. La referencia es, en concreto, a
esquemas fiduciarios semejantes a los articulados en el caso Cruzcampo, pero en los que el
transmitente inicial (fiduciante) fuera una sociedad. En efecto, €l articulo 19.4 del TRLIS
también prevé una norma de imputacién temporal especial para las operaciones a plazo,
norma que facilita dicho tipo de operaciones, aunque, en este caso, con la finalidad exclusiva
de diferir el pago del tributo correspondiente a la plusvalia.

362.  Constituird el hecho imponible la obtencion de renta, cualquiera que fuese su fuente u origen, por el
sujeto pasivo.

363.  Constituye el hecho imponible la obtencion de rentas, dinerarias o en especie, en territorio espariol por
los contribuyentes por este impuesto, conforme a lo establecido en el articulo siguiente. La misma idea
se contiene en el articulo 5.1.a) del TRLIRNR al hilo de la regulacién de los contribuyentes
en el impuesto. Senala el precepto: «Son contribuyentes por este impuesto: a) Las personas fisicas y
entidades no residentes en territorio espariol conforme al articulo 6 que obtengan rentas en él...».

364. Esta indeterminacion ha sido objeto de critica por parte de la doctrina alemana pues, como
veremos, en Alemania, tampoco la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
contiene precisiones normativas respecto al elemento subjetivo del hecho imponible: Lang,
Joachim, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer. Rechissystematische Grundlagen steuerlicher
Leistungsfihigkeit im deutschen Einkommensteuerrecht. Koln: Dr. Otto Schmidt, 1988, pgs. 44-45.

365. Esta confusion se pone de manifiesto en algunos de los comentarios a la Ley del Impuesto
sobre Sociedades de mayor difusién en la doctrina espaiiola: en este sentido seniala CAPDEVILA
que el elemento subjetivo del hecho imponible en el IS viene representado por el sujeto
pasivo, para lo cual debe estarse a la determinacion de éste, en sus dos modalidades, obliga-
cién personal y obligacién real (obviamente se parte de la situacién anterior a la aprobacion
de la LIRNR) (CappeviLa, Montse, <El hecho imponible (arts. 4, 5y 6 de 1a LIS)», en Comenta-
rios al Impuesto sobre Sociedades. Tomo 1. Régimen General del Impuesto, Madrid, Civitas, 1998, pg-
23). Creemos que esta misma confusioén se deduce de los comentatios a la Ley del Impuesto
sobre Sociedades elaborados por los profesores CHECA, CLavijo, DE LA PENA, FALCON y SIMON
Acosta cuando indican: «...el elemento subjetivo puede inducirse de la regulacion contenida en los
arts. 7y ss., dedicados al sujeto pasivo, y en los arts. 5 v 6, fundamentalmente» (CHECA GONZALEZ,
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centradas en este caso en la atribucién de rentas a los contribuyentes personas
juridicas del IRNR, que tratan de concretar en cierto modo el concepto de obten-
ci6bn de rentas. Me refiero, en primer lugar, a la posicion sostenida por SANCHEZ
ANDREs en el sentido de identificar la obtencién de renta con su titularidad juridica.
Senala este autor: «La percepcion efectiva de la renta supone, cuando se trata de personas
juridicas, que se convierte en contribuyente por el IRNR aquel que ostente su titularidad
juridica, pues nuestro Derecho no acepta formas de “propiedad dual” al estilo de los ordena-
mientos anglosajones.»* Por otro lado, merece especial consideracion la interpreta-
cion sostenida por la Profesora AcurLo cuando indica «...ninguna especialidad, obvia-
mende, puesto que nada se dice al respecto, para las rentas obtenidas por personas juridicas
o entidades, por lo que su individualizacion en el caso de rentas comunes correspondientes a
diversas entidades, se realizard por el criterio general de percepcion efectiva de la renia que se
desprende de la regulacion del hecho imponible de este impuesto y que se observa, asimismo,
en el Impuesto sobre Sociedades.»® Ambas posiciones deben ser objeto de comentario.

En cuanto a la posicién de SANCHEz ANDREs lo primero que deberia matizarse
es el exacto alcance de interpretacion propuesta. Se hace referencia a la titularidad
juridica, sin mayores precisiones, pero lo mas probable es que con esa expresion

pretenda aludirse a la titularidad juridico-privada de la renta®®. Y, ciertamente,

esta posicién no carece de apoyos doctrinales notables, al menos en el Derecho
comparado®®. Desde luego, no puede negarse que el caracter extraordinariamente

Clemente. DE 1A PENA VELASCO, Gaspar; CLavijo HERNANDEZ, Francisco; FaLcON Y TeLLA, Ramon;
SiMON Acosta, Eugenio, «Comentarios a Ja Ley del Impuesto sobre Sociedades. Régimen gene-
ral», Madrid, Marcial Pons, 2000, pg. 25). Respecto al Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes, y al margen de ciertos comentarios que aqui no interesan en torno al elemento
subjetivo del hecho imponible para contribuyentes personas fisicas, la atencion suele cen-
trarse, basicamente, en las cuestiones referidas a la tributacién en el Impuesto de las partners-
hips (sociedades de personas) y de los trusts. En este sentido: GiL Pirez, Antonio; TERRASA
MonasTeRIO, Miquel; SANCHEZ LoPez, Andrés, Comentarios al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y al Impuesto sobre la Renta de No Residentes. Pamplona: Aranzadi, 2000, pg. 1956-1958.
BaeNa AGUILAR, Angel; CALDERON CARRERO, José Manuel; Garcia Prats, Alfredo; LETE ACHIRICA,
Carlos; MarTiN JiMénez, Adolfo, «Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes», Madrid, Civitas, 1999, pgs. 92-95. En todo caso, creemos que estas discusiones
se centran mas en aspectos relativos a la identificacion del contribuyente que a cuestiones
directamente relacionadas con el elemento subjetivo del hecho imponible. Creo que esta
idea se pone de manifiesto en el excelente trabajo del Profesor VEGa cuyo titulo resulta muy
indicativo de cuanto estamos diciendo: VEGa Borreco, Félix Alberto, «Entidades extranjeras
e Impuestos sobre la Renta ¢Quién es el contribuyente?», en Estudios Financieros. Revista de
Contabilidad y Tributacién, mam. 259, 2004, pgs. 3-30.

366. SincHEz Lopez, Andres (Dir.), «Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de No
Residentes», en Pamplona, Aranzadi, 2003, pg. 119.

367. AGULLO AGUERO, Antonia., en ORON MoraTAL, German (coord.) «Los nuevos impuestos sobre
la renta de las personas fisicas y sobre la renta de no residentes: (comentarios a las Leyes 40/
1998 y 41,/1998, con sus respectivos Reglamentos aprobados por Reales Decretos 214/1999,
de 5 de febrero, y 326/1999, de 26 de febrero)», en Madrid, McGraw-Hill, 1999, pgs. 770-771.

368. De no ser asi no tendria sentido la justificacién que se ofrece a continuacién, senalando que
nuestro Derecho no acepta formas de «propiedad dual>.

369. En efecto, ha sido una posicién sostenida, de forma reiterada, por la doctrina alemana: VogeL,
Horst, «Zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung des NieBbrauchs. Zugleich Anmer-
kung zum Urteil des Bundesfinanzhofs VIII R 146/73 vom 14.12.1976», en Betriebs-Berater,
1977, II, pg. 1089. TrzaskaLik, Christoph, «Personal gebundene Einkommensteuerpflicht und
Gesamtrechtsnachfolge», en Steuer und Wirtschaft, 1979, pg. 111. Stunrmann, Gerd. En Bli-
mich. Einkommensteuergesetz, Korperschafisteuergsetz, Gewerbesteuergesetz. Kommentar. 16 Auflage.
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abierto del concepto de «obtencién de rentas» podria conducir a semejante con-
cepcibn. Sin embargo, esta posicién, que implica acudir al Derecho Privado incluso
en aquellos casos en los que la norma tributaria formula conceptos, al menos nomi-
nalmente, autbnomos puede ser objeto de algunas criticas. En primer lugar, no
alcanza a entenderse bien el fundamento ofrecido para justificar la identificacién
del concepto de obtencién de renta con la titularidad juridico-privada de la misma,
fundamento que, como antes seflalamos, estribaria en el hecho de que nuestro
Derecho no acepta formas de «propiedad dual». Esta afirmacién debe matizarse, a
mi juicio, por diversas razones. Primeramente debe recordarse que, precisamente
por lo que se refiere a los negocios fiduciarios, la tendencia jurisprudencial domi-
nante viene a admitir, en la practica, formas de propiedad dual, escindiendo la
misma en dos titularidades, una formal (atribuida al fiduciario) y otra material
(atribuida al fiduciante). Pero incluso si se negara dicha posibilidad, desde una
Optica estrictamente juridico privada (defendiendo, por ejemplo, la teoria del do-
ble efecto respecto a los negocios fiduciarios), la afirmacién seguiria siendo incon-
sistente. Porque, el fundamento alegado, parece estar confundiendo dos planos
diversos. Es perfectamente posible que el ordenamiento tributario atribuya una
renta a quien no es propietario juridico civil de la misma sin necesidad de funda-
mentar tal imputacién en forma alguna de «propiedad dual». En definitiva, los
criterios de imputacién en los impuestos sobre la renta en nada afectan a la confi-
guracion de la titularidad privada sobre las mismas.

Por ultimo, y es aqui quizas donde reside el mayor problema de la propuesta
analizada, imputar la renta fiscalmente al titular juridico-privado de la misma per-
mite operaciones elusorias de todo género, dejando en manos de los contribuyen-
tes (en nuestro caso las partes en el negocio fiduciario) el funcionamiento de las
reglas que regulan el elemento subjetivo del hecho imponible®”. Efectivamente,
ésa es la intencién de las partes en el caso gestion de cobro de dividendos. La transmi-
si6n fiduciaria de las acciones a la sociedad residente en Espafa tiene como finali-
dad que los dividendos se imputen a esta tltima; es obvio que si el criterio de
imputacién se identifica con la titularidad juridico-privada de la renta ésta debe
atribuirse a la entidad fiduciaria (la sociedad residente en Espana). Como vemos,
se ha conseguido eludir la tributacién en Espafia de los dividendos. Este ejemplo,
es muy apropiado para ilustrar algunas de las ideas que se han descrito en este
trabajo desde una 6ptica abstracta. El entendimiento del hecho imponible, y en
particular de su elemento subjetivo, en clave juridico privada imposibilita la inter-
pretacién teleologica de la norma (econémica podrian decir algunos) y de ese
modo reduce notablemente las posibilidades de reaccién con las que cuenta la
Administracién que, o bien se decide a aplicar la cldusula de conflicto (con lo que

Band 1. Miinchen: Franz Vahlen, 2000, § 20 Rdnr. 28, EL 89, Mirz 2006. Ha sido también la
posicion sostenida en una abundante jurisprudencia del Bundesfinanzhof, que puede consul-
tarse en: RoBertz, Michael, Die persinliche Zurechnung von Vermiogenseinkiiften. Auswirkungen zivi-
lrechilicher Sachverhaltsgestaltungen. Munster: LIT Verlag, 2004, pg. 24 (nota 111 in fine).

370. Circunstancia que ha sido reconocida por la doctrina alemana particularmente respecto a las
rentas del capital y, especialmente, por lo que se refiere a los dividendos: RoBerTz, Michael,
Die personliche Zurechnung von Vermogenseinkiifien..., op. cit., pg. 24; 128-131.
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ello conlleva), o admite la operaciéon sin mas. Y esta conclusién parece especial-
mente rechazable cuando ha sido el legislador quien, de modo explicito, ha preten-
dido alejar los conceptos que formula —en este caso el de «obtencion de rentas»—
de las soluciones que ofrece el Derecho Privado.

En cuanto a la propuesta de la Profesora AcuLLo lo cierto es que parece dificil
no compartir sus conclusiones. Parece evidente que la obtencién de renta debe
identificarse con su percepcion efectiva y que este criterio es valido tanto en el
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes —cuando el contribuyente es una
persona juridica— como en el Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo esta afirma-
cion no termina de resolver el problema pues se limita a sustituir el impreciso
concepto de «obtencién» por otro, el de «percepcion efectiva», no menos indeter-
minado. En definitiva, el problema sigue planteado en sus mismos términos.

Ante esta situacién, puede resultar necesario acudir al Derecho comparado
siempre y cuando, claro estd, la regulacion del elemento subjetivo del hecho impo-
nible resulte idéntica o, al menos, semejante a la descrita respecto al Derecho
espanol. Y creo que, en este sentido, el Derecho aleman, o mas bien la interpreta-
cion que del mismo han sostenido la doctrina y la jurisprudencia alemanas, puede
resultar de gran utilidad. Porque el § 2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas alemana (Einkommensteuergesetz, EStG en adelante) formula el
elemento subjetivo del hecho imponible del impuesto en términos muy semejantes,
idénticos quizas, a los que maneja la normativa espanola. En efecto, dicho precepto
se limita a sefialar que se someten al impuesto las rentas (detalladas en el propio
paragrafo) que el contribuyente obtenga (erzielt) por su sujecion al impuesto en
virtud de obligacion real o personal. De ese modo, la cuestion se plantea en ambos
ordenamientos en términos muy semejantes, al menos respecto a los impuestos
espanoles antes citados. El elemento subjetivo del hecho imponible debe resultar
de una construccién cuyo Gnico anclaje juridico-positivo es precisamente el tér-
mino «obtencién de renta».

Antes de analizar en profundidad el concepto de obtencién de rentas soste-
nido en la doctrina alemana conviene aclarar un extremo que puede inducir quizas
a cierta confusién. Durante mucho tiempo se ha discutido en la doctrina alemana
en torno a la relevancia o no, de cara a la imputacion de rentas, de la titularidad
sobre la fuente que la produce. Sin embargo, en aquel pais esta cuestion presenta
ciertas peculiaridades en la medida en que, como resulta de sobra conocido, el § 39
de la Abgabenordnung alemana reconoce la llamada propiedad econémica y permite
imputar, a efectos fiscales, determinados elementos patrimoniales a sujetos distin-
tos de sus propietarios juridico-civiles. Ciertos sectores de la doctrina alemana han
pretendido que la imputacién en los impuestos sobre la renta se haga depender,
por consiguiente, de la titularidad de la fuente de renta, conforme a los criterios
que derivan de la propiedad econémica®’. Esta posicion podria resultar dificil-

371. Biercans, Enno; STOCKINGER, Roland, «Zum Einkommensbegriff und zur personlichen Zurech-
nung von Einkiften im Einkommensteuerrecht (II)», en Finanz Rundschau, 1982, pgs. 28-29,
aunque diferenciando las fuentes de renta que implican una alteracién en la composicion
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mente sostenible en nuestro sistema que, al menos de forma explicita, no reconoce
la institucion de la propiedad econémica®™. Y si hasta los afios setenta ésta fue la
posicion dominante en la doctrina alemana®”, puede decirse que el final de dicha
década marcé un cambio radical de tendencia que puede resultar determinante
para resolver el problema también en nuestro Derecho.

El cambio radical reside en desechar los criterios pasivos de imputacion basa-
dos en la titularidad de la renta o del elemento patrimonial que la genera para
centrar la atencion en la efectiva realizacion del presupuesto por parte del sujeto
al que la renta se imputa. Los criterios tradicionales de imputacion pasiva implica-
ban la posibilidad de imputar una renta a un sujeto que no habia realizado los
elementos normativos propios del presupuesto de hecho, pudiendo cuestionarse
seriamente si era precisamente ese sujeto quien habia «obtenido» tales rentas. Esta
situacion puede ilustrarse con unos ejemplos relativamente sencillos’™. Piénsese en
las rentas derivadas de un subarrendamiento. Si la renta se considera obtenida por
el propietario juridico o econémico®™ del inmueble en cuestion, parece bastante
evidente que ésta deberia imputarse al arrendador. Pero no menos evidente es que,
por lo que respecta a las rentas derivadas del subarrendamiento, es el arrendatario
(subarrendador), y no el propietario juridico o econémico, quien ha ordenado el
patrimonio de tal modo que del mismo puedan derivarse beneficios econémicos.
En este sentido, lo logico parece ser imputar las rentas a quien realiza el presu-
puesto de hecho, en este caso, el arrendatario (subarrendador). La misma idea
puede defenderse respecto al usufructo. Es evidente que si el usufructuario no es
propietario juridico ni econémico de la cosa cedida en usufructo®”, los rendimien-

del patrimonio y las que provienen de una cesién onerosa de derechos de uso. STEINBERG,
Willéelm, «Zur Frage der Einkunftsquelle und ihrer Zurechnung», en Deutsche Steuer-Zeitung,
1988, pg. 319.

372. Sin en?l%argo, en nuestra doctrina se ha llegado a sostener una posicién semejante. No puede
decirse, desde luego, que esta tesis se formule en el trabajo de la Profesora CoMBARROS de
una forma rotunda. Sin embargo, creo que no puede derivarse una conclusién distinta de
sus propias afirmaciones. Asi, comienza sefialando: «De hecho, son numerosos los ejemplos en
nuestra legislacion en los que la ley imputa bienes o derechos a personas que no son sus propietarios, lo
cual en muchos supuestos no es ni mds ni menos que una manfestacion de este concepto (se refiere al
concepto de propiedad econdmica)» (COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia, La interpreta-
cion econdmica..., op. cit., pgs. 521-5622). Y a continuacioén cita, a pie de pagina, como ejemplos
concretos, la imputacién en el IRPF de rentas a sujetos distintos a de sus propietarios juridico-

rivados.

373. En este sentido: RauracH, Arndt, Die Frage der Zurechnung im Steuerecht..., op. cit., pg. 403.

374. Unos ejemplos traidos a colacién una y otra vez en la doctrina alemana quizas por su enorme
potencial clarificador. Puede verse en: RaupacH, Arndt; SCHENCKING, Margret, en Hermann/
Heuer/RaupacH. Einkommensteuer..., op. ¢it. Band II, § 2 Anm. 142 in fine, EK Lfg. 163 Mai
1990. KircHHOF, Paul. En KircHHOF, Paul; SOHN, Hartmut, Einkommensteuergesetz Kommentar.
Band 2 (§ 1a - § 2b). Heidelberg: C. F. Miller, cop. 1992-2000, § 2 Rdnr. 208, 34 Erg. Lfg.
April 1992. FiscHER, Peter, en HUBscHMANN/HEpPP/SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung...,
op. cit. § 39, Rz. 9, Lfg. 173, juni 2002. Rosertz, Michael, Die persinliche Zurechnung von Vermd-
genseinkiiften..., op. cit., pg. 64.

375. Desde cualquier punto de vista parece dificil configurar a un arrendatario ordinario como
propietario economico de la cosa cedida en arrendamiento.

$76. Esta idea es mayoritaria en la doctrina y jurisprudencia alemanas. En este sentido puede
consultarse, con abundantes referencias bibliogréficas: FiscHER, Peter, en HUBSCHMANN/ Hepp/
SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. ait. § 39, Rz. 9, Lfg. 173, Juni 2002.
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tos deberan atribuirse al nudo propietario, siempre y cuando se siguieran, claro
estd, los criterios de imputacion pasiva a los que ya se ha hecho alusién mas arriba
(la titularidad del elemento patrimonial generador de renta). Sin embargo, parece
logico imputar las rentas generadas por la actividad propia del usufructuario a éste,
con independencia de la titularidad formal o econémica del nudo propietario.
Esto resulta tanto mas razonable en impuestos como el IS o el IRNR (contribuyen-
tes personas juridicas) que han decidido desvincular el elemento subjetivo del he-

cho .imponible de la titularidad de los elementos patrimoniales generadores de

renta377.

La tesis expuesta (necesidad de realizacién del presupuesto por el sujeto al
que se imputan las rentas) entrana desde luego algunas ventajas a todas luces evi-
dentes.*”® Pero, sin duda alguna, la mayor de todas ellas consiste en configurar,
siempre dentro del sentido posible de las palabras de la ley, un criterio de impu-
tacién de rentas que dificulta sobremanera su manipulacién artificiosa, ya pretenda
articularse ésta mediante negocios fiduciarios (en el analisis de nuestro caso) o a

través de cualesquiera otras construcciones asentadas, por regla general, en las

posibilidades de configuracién ofrecidas por el Derecho Privado®.

Y esta inmensa ventaja ha sido puesta de manifiesto en la doctrina alemana.
Asi, Ruppg, quien, como veremos, fue precursor en el entendimiento del concepto
de obtencion de rentas que aqui se defiende senala: «Las fuentes de renta en las que

377. Pero adviértase que, incluso en el IRPF, en el que dicha vinculacién es evidente, ha sido el
propio legislador quien ha decidido asumir la posicién defendida en el texto. En este sentido,
elarticulo 25.4.c) de la LIRPF, aunque bajo la categoria de rendimientos del capital mobilia-
rio, atribuye los rendimientos del subarrendamiento al subarrendador. Del mismo modo la
redaccion de los articulos 22.1 (Tendrdn la consideracion de rendimientos integros procedentes de la
titularidad de bienes inmuebles risticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre ellos...) y
25.1 de la LIRPF deja claro que las rentas derivadas del elemento patrimonial durante el
usufructo deberan imputarse al usufructuario. Sobre el usufructo de acciones en este mismo
sentido: PErez Rovo, Ignacio, «<Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas»,
Tercera Edicién, Madrid, Marcial Pons, 2000, pgs. 181-182.

878. Algunas de las que se han puesto de manifiesto con frecuencia ostentan, a mi juicio, una
importancia menor. Se ha dicho que esta interpretacion resulta mas coherente con el propio
enunciado literal del elemento subjetivo del hecho imponible, en la medida en que el tér-
mino obtencioén «erzielen» exige una posicién activa y no meramente pasiva del sujeto al que
se imputen las rentas (LANG, Joachim, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer..., op. cit.,
pg- 233. KircHHOF, Paul, en KircHHoF, Paul; SouN, Hartmut, Einkommensteuergesetz Kommentar.
Band 2..., op. cit., § 2 Rdnr. A 79. Rosertz, Michael, Die personliche Zurechnung von Vermagensein-
kiifen..., op. cit., pg. 49). A mi juicio la amplisima formulacién del elemento subjetivo deja
poco espacio para Interpretaciones semanticas como la pretendida, al margen de que puede
incluso dudarse de que el término obtencién incluya el matiz activo que la doctrina citada
ha querido descubrir. También se ha sostenido, y quizas en este punto con mayor razén, que
la solucién propuesta es la mas coherente con el principio de tipicidad propio del Derecho
Tributario en la medida en que implica imputar la renta precisamente a quien realiza el
presupuesto de hecho del tributo. En este sentido: ScuminT, Ludwig, «Subjektive Zurechnung
von Einkiften. «Viter und Sohne» — fanf Jahre spiter», en Steuerberater — Jahrbuch, 1980/
1981, pg. 117. En el mismo sentido, con cita de jurisprudencia del Bundesfinanzhof: RoBERTZ,
Michael, Die persinliche Zurechnung von Vermigenseinkiiften..., op. cit., pg. 38.

379. Piénsese, por ejemplo, en la notable polémica suscitada al hilo de los supuestos de usufructos
temporales de obligaciones bonificadas o, en su dia, de los usufructos sobre acciones de
sociedades transparentes.
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la participacion del contribuyente en el mercado se limita a la utilizacion de la propia fuerza
de trabajo, o de las propios conocimientos o posibilidades se sustraen, por su propia naturaleza
de su transferencia a otros sujetos.»™ No obstante debe advertirse que esa limitacién
de las operaciones elusorias que implican una alteracion artificiosa de los criterios
de imputacién se limitan, al menos en la opinién del autor que citamos, a las
fuentes de renta que implican la utilizacién de la fuerza de trabajo y de los propios
conocimientos y posibilidades (rendimientos del trabajo y de actividades econ6émi-
cas)®' quedando al margen, por consiguiente, otras fuentes mas ligadas al factor
capital (rendimientos del capital o ganancias patrimoniales)®. Pero, como ha
puesto de manifiesto con singular acierto el Prof. LaNG, RupPE no esta permitiendo
que su tesis en torno al concepto de obtencién de renta despliegue todas las conse-
cuencias que, en principio, le serian propias. Porque, en efecto, la necesidad de
que el contribuyente participe activamente en la obtencién de la renta para que
ésta le pueda ser imputada (en definitiva la exigencia de que la renta se impute a
quien realiza el presupuesto de hecho objetivo) cierra las posibilidades elusorias
para cualesquiera clases de renta. En definitiva, el hecho de que la «participacién
en el mercado» no resulte transmisible como tal cierra las posibilidades de configu-
racién artificiosa también para las rentas del capital®. Si se analiza esta tesis con
detenimiento se puede alcanzar una conclusién rotunda en relacién con el propio
ordenamiento espanol. La tesis propuesta implica la generalizaciéon para cuales-
quiera rentas en el IS y en el IRNR de un criterio de individualizacién muy seme-
jante al previsto en el articulo 11.4 de la LIRPF para la los rendimientos de activida-
des econémicas. Se trata, en definitiva, de exigir la participacién activa del sujeto
al que se imputan las rentas en su obtencién. Semejante solucién es dificilmente
viable en el IRPF, en particular para las rentas del capital y las ganancias patrimo-
niales, pero cuando el elemento subjetivo del hecho imponible se formula por
medio de una expresién tan amplia como lo hacen la LIS y el TRLIRNR no parecen
existir mayores obstaculos, al menos partiendo de la teoria de la interpretacién
que se defiende en este trabajo. Lo que ademas, y ya en el seno de nuestro particu-
lar objeto de investigacién, permite obtener una interpretacién acorde con la finali-
dad de la norma, sin necesidad de acudir al Derecho Privado y, en particular, a
las interminables discusiones en torno a la naturaleza y efectos de los negocios
fiduciarios.

Obviamente el hecho de que el criterio de imputacién de la renta derive de
la efectiva realizacion por el sujeto del presupuesto de hecho no implica que al

380. Rueee, Hans Georg, Mdglichkeiten und Grenzen der Ubertragung..., op. cit., pg. 28.

381. Conviene no olvidar que, como ya serfialamos mas arriba, en el Derecho aleman el problema
se sittia en la 6rbita del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas aunque se extienda
también al resto de impuestos que pueden recaer sobre esa misma materia imponible. Ello
explica que se manejen continuamente conceptos propios del IRPF como es éste de las fuen-
tes de renta. No obstante, entiendo que esta cuestién no obstaculiza en absoluto el traslado
de estos razonamientos al IS y, menos aun, al IRNR especialmente si las rentas se obtienen
sin mediacion de establecimiento permanente.

382. Asi se explica que este mismo autor indique mds adelante que si es posible la transferencia
de las fuentes de renta en los rendimientos de capital (Ruepe, Hans Georg, Moglichkeiten und
Grenzen der Ubertragung..., op. cit., pg. 28).

383. LaNG, Joachim, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer..., op. cit., pg. 234.
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propietario formal, y sobre todo econémico, del elemento patrimonial no deban
serle imputadas, en ningan caso, las rentas derivadas del elemento patrimonial
cuya titularidad ostenta. Lo que sostenemos es que dicha ttularidad, incluso la
econémica (si es que en nuestro ordenamiento puede hablarse de tal categoria®™*)
no es el criterio determinante para la imputacion de rentas en los impuestos que
formulan su elemento subjetivo del hecho imponible a partir del concepto de
obtencion®. Esta idea que, como hemos sefialado antes, estad plenamente justifi-
cada tanto desde la teoria de la interpretacién que se sostiene como desde la 6ptica
de la propia finalidad de las normas reguladoras del elemento subjetivo del hecho
imponible, conduce, no obstante, a un problema de no escasa relevancia. Las tesis
que vinculan el concepto de obtencién de rentas a la titularidad juridica o econé-
mica del elemento patrimonial del que éstas derivan, con todos los inconvenientes
que ya se han expuesto, presentan no obstante una gran ventaja: proporcionan
criterios mas o menos seguros sobre la imputacién™’. Es obvio, por consiguiente,
que el concepto de obtencién de renta, incluso matizado por las advertencias que
hemos realizado hasta ahora, requiere ciertas precisiones sin las cuales no puede
resultar operativo como criterio de imputacién en términos generales®™ ni mucho
menos ain a los efectos que aqui interesan (determinar el sujeto, fiduciante o
fiduciario, al que deben imputarse las rentas en el caso gestion de cobro de dividendos).
A esta concrecién dedicaremos las siguientes reflexiones.

384. La profesora CoMBARROS VILLANUEVA parece sostener esa posibilidad: COMBARROS VILLANUEVA,
Victoria Eugenia, La interpretacion econdmica..., op. cit., pgs. 516-533.

385. Y ésta es la posicién sostenida de forma pricticamente undnime en la doctrina alemana:
RauvpacH, Arndt; SCHENCKING, Margret, en HERMANN/ HEUER/RaupacH. Einkommensteuer..., op.
cit. Band 11, § 2 Anm. 142, EK Lfg. 163 Mai 1990. KircHuor, Paul, en KircHHOF, Paul; SOHN,
Hartmut, Einkommensteuergesetz Kommentar. Band 2..., op. cit., § 2 Rdnr. B 208. HorrFmaNN,
Ralph, en Abgabenordnung Kommentar. (KocH, Karl; ScHoLtz, Rolf-Detlev Hrsg.). 5 Auflage.
Berlin: Heymanns Verlag, 1996, pg. 287. LinDBERG, Klaus, en Einkommensteuergesetz. FROTSCHER,
Gerrit (Hrsg.). 6 Auflage. Band 1. Freiburg: Rudolf Haufe Verlag, 19982007, § 2 Rz. 112,
(93. Lfg. 6/99). Scumieszex, Hans Peter, en Abgabenordnung Finanzgerichisordnung..., op. cit. §
39 Rz. 5, Erg.-Lfg./Mai 2002. FiscHER, Peter, en HUBscHMANN/HEPP/SPITALER, Kommentar zur
Abgabenordnung..., op. cit. § 39, Rz. 9, Lfg. 173, Juni 2002. Kokni, Ulrich, en Abgabenordnung
(PaHLKE, Armin; KoEniG, Ulrich Hrsg.). Miinchen: Beck, 2004, pg. 371. Kruse, Heinrich Wil-
helm. Tieke, Kiaus; Krusk, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 39,
Tz. 18, Lfg. 109-April 2006. Scnwarz, Bernhard (Hrsg.), AO: Kommentar zur Abgabenordnung...,
op. cit. § 39 Rz. 18, 117. Lfg. 2/2006.

386. Es el caso de los criterios de titularidad juridico-privada en el Derecho espariol aunque, como
tuvimos ocasién de analizar al hilo de los negocios fiduciarios en el IRPF, no siempre esos
criterios se configuran de forma absolutamente cerrada. En definitiva, los criterios pueden
ser y son tan controvertidos como lo sean las normas que lo regulan en el Derecho Privado.
La misma idea cabria afirmar respecto a la propiedad econémica en el Derecho Tributario
alemén. Si bien el § 39 de la AO proporciona una guia relevante (especialmente por lo que
se refiere a los negocios fiduciarios) tampoco resuelve el problema en términos absolutos.
En todo caso, y respecto a ambos grupos de normas lo que es completamente cierto es que
su contenido resulta mucho mas explicito que una genérica alusién a la obtencién de renta.

387. Por ese motivo quizis, en la doctrina alemana, incluso quienes sostienen la total desvincula-
ci6n del elemento subjetivo del hecho imponible de los criterios de imputacién de elementos
patrimoniales, terminan reconociendo que, en particular las reglas de propiedad economica
pueden constituir un indicio relevante para la efectiva atribucién de rentas en un caso con-
creto, como concrecion efectiva a nivel legal del criterio de interpretacion econémica: LANG,
Joachim; Seer, Roman, «Die personliche Zurechnung von Einkianften bei Treuhandverhilt-
nissen», en Finanz-Rundschau, 1992, pgs. 639-640.
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Una vez superada la vinculacion de la atribucion de rentas a los criterios pasi-
vos de titularidad del patrimonio, la doctrina alemana ha desarrollado tesis muy
diversas para tratar de concretar cuales son las notas normativas del presupuesto
de hecho del impuesto sobre la renta que, en definitiva, determinan la imputacion
en los términos antes descritos. Sin embargo, en la medida en que todas ellas
llegan a conclusiones muy semejantes, fundandose las diferencias muchas veces en
peculiaridades poco relevantes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
aleman, creemos que lo mas adecuado en una investigaciéon como la que nos ocupa
es tomar como referencia el criterio aceptado mayoritariamente en la doctrina, un
criterio que por otro lado, y como veremos a continuacion, es fruto mas del sentido
con;ﬁn que de la aplicacién a este problema de concienzudas reflexiones dogmati-
cas™,

Nos referimos a la posicién sostenida inicialmente por el profesor Ruppe® y
que, en los Gltimos afos, bien puede calificarse como doctrina mayoritaria™’. Par-
tiendo del hecho de que el elemento comin de la mayor parte de las fuentes de
renta en el impuesto viene constituido por la intervencion del sujeto pasivo en el
mercado™’, las rentas deben imputarse precisamente a aquel sujeto que dispone
de tal participacién, en definitiva, que ostenta la capacidad de utilizar las ventajas
del mercado, de alterar las prestaciones que realiza e, incluso, de renunciar a di-
chas ventajas®®. Y asi concluye: «La imputacién de rentas no es una cuestion relativa a
la atribucion de un elemento patrimonial conforme al § 39 de la AO (el que regula la

388. Asi pues, renunciamos a exponer todo un conjunto de tesis que, €n unos u otros términos,
terminan girando en torno al problema de la efectiva realizacién del hecho imponible por el
obligado al que se imputan las rentas correspondientes. En este sentido, y a titulo meramente
ilustrativo, puede hacerse referencia a las teorias del socio contractual juridico privado (zivilrechtli-
cher Vertragspartner) de STADIE (STADIE, Hoger, «Die persénliche Zurechnung von Einkiften»,
Berlin, Duncker Humblot, 1983, pg. 29), de la diferenciacion entre rentas de enajenacion y de cesion
de disfrute (BIERGANS, Enno; STOCKINGER, Roland, Zum Einkommensbegriff und zur personlichen
Zurechnung..., op. cit., pgs. 28-29) o del principio de responsabilidad (Verantwortlichkeitsprinzip) de
KircHHOF (KIRCHHOF, Paul; SOHN, Hartmut, Einkommensteuergesetz Kommentar. Band 2..., op. cit.,
§ 2 Rdnr. B 208). .

389. Rupee, Hans Georg, Maglichkeiten und Grenzen der Ubertragung..., op. cit., pgs. 18-40.

390. En este sentido: RauracH, Arndt; SCHENCKING, Margret, en HERMANN/ HEUER/RaupAcH. Einkom-
mensteuer. Band 2..., op. cit.,, § 2 Anm. 332, EK Lfg. 163 Mai 1990.

391. Obviamente la definicion de Ruppt hace referencia a las diversas fuentes de renta en la me-
dida en que el criterio se elabora, al menos inicialmente, para el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. No obstante, no creemos que ello impida su aplicacién al resto de im-
puestos sobre la renta, particularmente al IS y al IRNR. Por otro lado, el manejo que hace
Ruree del concepto de «fuente de renta» (sensiblemente alejado ademds de su tradicional
concepcién en la Ciencia de Ja Hacienda) ha merecido ciertas criticas en Ja doctrina alemana,
centradas sobre todo en la idea de que constituye un concepto no recogido en la Ley del
Impuesto sobre la Renta: MEsMER, Kurt, «Die hochsrichterliche Rechtsprechung zu Familien-
personengesellschaften im Einkommensteuerrecht. -Bestandaufnahme und kritische Be-
trachtung—», en Steuerberater-Jahrbuch, 1979/1980, pgs. 166-167. BIERGANs, Enno; STOCKINGER,
Roland, Zum Einkommensbegriff und zur personlichen Zurechnung..., op. cit., pgs. 30-31. STADIE,
Hoger, Die persinliche Zurechnung von Einkiiften..., op. cit., pg. 24. Sin embargo, como sostienen
con acierto LANG y SEER (LANG, Joachim; SeEr, Roman, Die personliche Zurechnung von Einkiinften
bei Treuhandverhiltnissen..., op. cit., pg. 638, nota 18), el concepto de fuente de renta no resulta
necesario en la construccién de RUPPE.

392. Rupee, Hans Georg, Mdiglichkeiten und Grenzen..., op. cit., pg. 18.
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ropiedad econémica®?) sino que presupone el manejo de una fuente de renta. No debe
prop q )

considerarse como fuente de renta una empresa, un elemento patrimonial que produzca rentas
0 la fuerza personal de trabajo, sino mds bien la participacion en el mercado [...] Por consi-
guiente no debe considerarse poseedor de una fuente de renta a quien ostente el poder de
disposicion sobre un elemento patrimonial que produzca rentas ni sobre las rentas mismas.
La imputacion debe recaer sobre quien dispone las prestaciones correspondientes a la fuente
de renta, esto es, quien ostenta la capacidad de hacer uso de las ventajas del mercado o de
renunciar a la prestacién>"*. Como ha sostenido BRUCKMEIR con expresién muy plas-
tica la renta debe imputarse a quien decide si la fuente mana o no™”. Estos criterios
generales deben ponerse en relacién con los negocios fiduciarios y, en particular,
con el negocio celebrado por las partes en el caso gestion de cobro de dividendos.

En efecto, en todo negocio fiduciario, y particularmente en los supuestos de
fiducia cum amico™, pueden plantearse problemas para determinar quién dispone
las prestaciones correspondientes a la fuente de renta, en definitiva, quién ostenta
la capacidad de hacer uso de las ventajas del mercado o de renunciar a la presta-
cién pues, como ya vimos, es precisamente a ese sujeto al que deberdn imputarse
la rentas correspondientes. En efecto, conviene advertir que la férmula general a la
que se ha hecho referencia anteriormente no termina de senalar de forma precisay
univoca si los rendimientos derivados de un bien cedido en virtud de un negocio
fiduciario deben imputarse al fiduciante o al fiduciario. En principio, y conforme
a la configuracién de este tipo de negocios a la que ya hemos hecho referencia en
numerosas ocasiones, es posible que el dominio de la relacion juridica que genera
las rentas correspondientes lo ostente cualquiera de las partes del negocio. Todo
dependera, como es logico, de las disposiciones contractuales pactadas y, en parti-
cular, y siguiendo aqui la terminologia propia de la teoria del doble efecto ~aunque
no como es logico su fundamento doctrinal- de la parte obligacional del negocio.

Asi se explica que, tampoco en la doctrina alemana, exista una solucién Gnica
y cerrada en torno a la imputacién de rentas al fiduciante o al fiduciario. Una
primera linea jurisprudencial apuntd, en su momento, a la necesidad de atender
a la llamada relacién externa (Aufenverhdltniss), en definitiva, al sujeto que prima
facie domina la relacién juridica que genera la renta; y es evidente que, si se pres-

393. La parte entre paréntesis s nuestra.

394. Ruep, Hans Georg, Maglichkeiten und Grenzen..., op. cit., pgs. 38-39.

395. BRUCKMEIR, Georg, «Die subjektive Zurechnung von Einkiinften bei einzelwirtschaftlicher Be-
tatigung: eine nach Einkunftsarten gegliederte Analyse», Berlin, Logos, 2000, pg. 38.

396. En la fiducia cum creditore el problema resulta mucho mds sencillo sobre todo si, como suele
ser el caso, el bien cedido en fiducia sigue bajo la 6rbita de influencia del fiduciante una vez
celebrado el negocio (piénsese en el caso lease back). En estos casos es evidente que la relacion
juridica generadora de rentas serd dominada, en todo momento, por el fiduciante y no por
el fiduciario. No puede compartirse, sin embargo, la posicion sostenida por ciertos sectores
de la doctrina alemana en el sentido de que la inexistencia de disposicion del fiduciante
sobre el bien cedido en fiducia es indiferente a efectos de la imputacion de las rentas que
procedan de dicho bien: HEDNER, Hans-HERMANN, «Treuhandverhiltnisse im Steuerrecht»,
Herne-Berlin: Neue Wirtschafis-Briefe, 1994, pg. 86. En esta concepcion quizas haya podido influir
la consideracién de la fiducia cum creditore en el Derecho aleman como «derecho de prenda
sin posesion» (besitzloses Pfandrecht). Sobre esta concepcion: FiscHER, Peter, en HUBSCHMANN/
Hepp/SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 39, Rz. 222, Lfg. 181, Juni 2004.
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cinde de los limites que el pacto fiduciario impone, dicho sujeto no es otro que el
fiduciario®’. Sin embargo, es evidente que esta posicién adolece de un grado ex-
tremo de formalismo, en la medida en que parece prescindir por completo de la
verdadera configuracién juridica del negocio fiduciario al ignorar su elemento mas
caracteristico que, como veremos, en absoluto puede ser indiferente a efectos de
imputar las rentas procedentes del bien cedido en fiducia: me refiero, es evidente,
a la especial configuraciéon del negocio conforme a las exigencias que se derivan
de la relacion interna entre fiduciante y fiduciario, en definitiva, a lo que los parti-
darios de la teoria del doble efecto analizada mas arriba denominarian parte obli-
gacional del negocio. En definitiva quién sea el contratante, de cara al exterior, en
la relacion juridica externa (arrendador de inmuebles en los casos juzgados por el
Bundesfinanzhof o beneficiario formal de los dividendos en el caso gestion de cobro)
resulta totalmente indiferente para saber quién realiza el presupuesto de hecho
del impuesto que es lo que, en definitiva, determina la correcta imputacién.

Asi pues, y llegados a este punto, parece claro que la imputacién de las rentas
en los negocios fiduciarios debe depender de la especial configuracion de la rela-
cion juridica interna entre las partes del negocio (fiduciario y fiduciante). En este
sentido, se sostiene en la doctrina alemana que lo determinante a estos efectos es
quién domine la relacién fiduciaria®™®. La expresion es grifica, aunque no del todo
correcta, pues lo decisivo no es tanto quién domine el acuerdo fiduciario (Treuhan-
dabrede) como quién ostente el poder de disposicion sobre la relacion juridica que
genere los rendimientos (einkiinfteursichlichem Rechtsverhdltniss)®®. En todo caso es
obvio que la configuracién juridica del acuerdo fiduciario entre las partes sera la
que determine si es el fiduciario o el fiduciante quien domina dicha relacién juri-
dica. Sobre este particular creo que conviene traer a colacién el certero interro-
gante que formulan LanG y SEER en torno a la imputacién de las rentas del capital
inmobiliario derivadas de los arrendamientos celebrados, al menos en la relacién
externa, por el fiduciario: «;Se ha configurado la relacion interna entre fiduciante y
Sfiduciario de tal modo que el dominio de las prestaciones arrendaticias pueda atribuirse al
fondo inmobiliario (fiduciante)?»*”

397. En este sentido: sentencia del BFH de 3 de diciembre de 1991- IX R 155/89, BStBI 11 1992,
pg. 461. Y también en la Sentencia de 26 de noviembre de 1991 IX R 269/87, esta ultima de
gran relevancia en la medida en que se referia a los ingresos por rendimientos del capital
mobiliario obtenidos, como fiduciarios, por fondos inmobiliarios (Immobilienfonds).

398. En este sentido: Raurach, Arndt; SCHENCKING, Margret, en HErMANN/HEUER/RAUPACH. Einkom-
mensteuer..., op. ¢it. Band II, § 2 Anm. 340, EK Lfg. 163 Mai 1990. LinpBerc, Klaus, en Einkom-
mensteuergesetz. FROTSCHER, Gerrit (Hrsg.)..., op. cit. § 2 Rz. 120, (93. Lfg. 6/99). Esta misma
idea, expresada con iguales terminos, puede encontrarse también en la jurisprudencia (sen-
tencia del BFH de 20 de enero de 1999 - IR 69/97, BStBl. II 1999, pg. 514) y doctrina
administrativa (Nota del Ministerio Federal de Finanzas de 1 de septiembre de 1994, BStBIl I
1994, pg. 604) alemanas.

399. En este sentido se pronuncia RoBerTz, Michael, Die persinliche Zurechnung von Vermiogenseinkiif-
ten..., op. cit., pgs. 239-240. Aunque sin formular sus observaciones en términos criticos creo
que la misma conclusién puede extraerse de la siguiente afirmacién de HEIDNER: «De igual
modo ¢l fiduciante puede controlar la relacion interna que resulta determinante para la disposicion de
la prestacion del servicio de la que depende la realizacion del presupuesto de hecho» (HEIDNER, Hans-
HErMANN, Treuhandverhiltnisse im Steuerrecht..., op. cit., pgs. 83-84).

400. LaNG, Joachim; SeerR, Roman, Die personliche Zurechnung von Einkiinfien bei Treuhandverhiltnis-
sen..., op. cit., pg. 645. La parte entre paréntesis es nuestra.

167



A. BAEZ MORENO: Los negocios fiduciarios en la imposicion sobre la renta

Ciertamente las posibilidades de configuracion del acuerdo fiduciario son
practicamente ilimitadas de modo que no es posible determinar a priori quién do-
mina la relacion juridica generadora de rentas. En todo caso, y siguiendo la confi-
guracién habitual de los negocios fiduciarios, la jurisprudencia alemana ha apor-
tado determinados indicios que pueden conducir, en el caso concreto, a que sea
el fiduciante quien domine la relacién juridica subyacente generadora de rentas y
que sea a €l, por consiguiente, a quien hayan de imputarse las rentas correspon-
dientes. Aunque los requisitos que pueden extraerse de la jurisprudencia del Bun-
desfinanhof son muy variados lo cierto es que s6lo algunos de ellos parecen ser
coherentes con el concepto de obtencién de rentas al que, presumiblemente se
orientan*”. En efecto, si de lo que se trata es de imputar la renta a quien domina
la relacién juridica generadora de las mismas lo légico es que deba resultar deter-
minante, de un lado, quien ostenta la iniciativa respecto a dicha relacién juridica
y, de otro, sobre quién recaen los riesgos de la operacién. En definitiva si la inicia-
tiva y el riesgo corresponden al fiduciante sera a €l a quien deban imputarse las
rentas correspondientes*”. Llegados a este punto solo resta aplicar los criterios
descritos al caso gestion de cobro de dividendos.

Y, a mi juicio, es evidente que en dicho supuesto las rentas derivadas de la
relacion juridica subyacente (en este caso la relacion de asociacion que da lugar al
reparto de dividendos) deben imputarse al fiduciante. Y ello atendiendo a los crite-
rios basicos que se han expuesto con anterioridad y conforme a los que un determi-
nado sujeto domina la relacién juridica que produce las rentas y, por consiguiente,
obtiene las mismas. Nos ocupamos a continuacion de su andlisis pormenorizado.

En cuanto a la necesidad de que el fiduciante ostente la iniciativa en la rela-
cién juridica subyacente generadora de rentas creo que el caso gestion de cobro de
dividendos no presenta especiales dificultades. Es la entidad no residente (fidu-
ciante) la que ordena su patrimonio (en este caso las acciones de las que es titular)
con la finalidad de obtener ingresos ordinarios (dividendos) en lugar, por ejemplo,

401. Efectivamente algunos de los requisitos exigidos por el BFH para que las rentas puedan impu-
tarse al fiduciante resultan absolutamente contradictorios con la idea bésica en torno a la
que gira el concepto de obtencién de rentas. Asi, por ejemplo, las sentencias del BFH de 27
de enero de 1993 (IX R 269/87, BStBI II 1994, pg. 616) y 50 de enero de 1999 (IR 69/97,
BStBI II 1999, pg. 516) exigen para que las rentas puedan imputarse al fiduciante, entre
otros requisitos, que éste pueda reclamar al fiduciario el bien cedido en fiducia en cualquier
momento. Y este requisito no resulta absurdo por el hecho de desconocer la realidad juridica
del negocio fiduciario, como se ha sostenido en algunas ocasiones (BRINKHAUS, Josef; GRANDPIE-
RRE, Ilsabe, «Die steuerliche Anerkennung von Treuhandverhiltnissen bei einer Mehrheit
von Treugebern. —Zugleich Besprechung des BFH-Urteils vom 20.1.1999, I R 69/97», en
Deutsches Steuerrecht, 1999 (Band II), pg. 1975), sino sobre todo porque es posible que el
fiduciante domine la relacién juridica generadora de rentas sin necesidad de ostentar la
facultad de recuperar en cualquier momento el bien cedido en fiducia poniendo fin a la
relacion juridica con el fiduciario (Roeertz, Michael, Die persinliche Zurechnung von Vermigen-
seinkiiften..., op. cit., pg. 240).

402. En este sentido se pronuncia un importante sector de la doctrina alemana: LaNG, Joachim;
SEER, Roman, Die personliche Zurechnung von Einkinften bei Treuhandverhdltnissen..., op. cit., pg.
642. Rosertz, Michael, Die personliche Zurechnung von Vermigenseinkiiften..., op. cit., pgs. 241-
244.
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de adoptar una politica especulativa orientada a la realizacion de hipotéticos bene-
ficios extraordinarios que derivaran de la enajenacion de los titulos. Igualmente,
el caso puede analizarse desde la perspectiva del fiduciario, esto es, la entidad
residente en Espana que recibe las acciones en fiducia y cobra el dividendo. Es
obvio que su iniciativa en la obtencion de los mismos es nula. La propia configura-
cién del negocio fiduciario asi lo impone. En efecto, debe recordarse que la puesta
a disposicién de la entidad residente en Espana de los titulos (relaciéon juridica
externa) se acompana en el caso gestion de cobro de dividendos de contratos reciprocos
de opcién de compra y venta, de caracter no opcional, sobre los valores que ante-
riormente fueron puestos a disposicién de dicha entidad. De ese modo, la entidad
no residente (fiduciante) recomprara los titulos a un precio fijado de antemano
una vez cobrado el dividendo por la entidad residente en Espana (fiduciaria). Por
consiguiente, cualquier acto de disposicion sobre los titulos —orientado al ejercicio
de la iniciativa respecto a las rentas o beneficios que pudieran derivar de los mis-
mos— presentaria serios problemas de validez (como ya vimos es dificil sostener,
conforme a la jurisprudencia dominante, que el fiduciario sea el dueno de las
cosas cedidas en fiducia) ademas de resultar manifiestamente absurdo desde una
perspectiva econémica.

Y conviene poner de manifiesto que la atribucién de la iniciativa al fiduciante
no requiere que éste ejercite de forma efectiva sus facultades de ordenacién de la
gestién mediante indicaciones vinculantes para el fiduciario*”®. Antes al contrario,
y como se ha sostenido con acierto a mi juicio, es suficiente con que los deberes
de gestion del fiduciario se recojan, de antemano, en el pacto de fiducia (Treuhan-
dabrede) de modo que sea en ese momento —sin necesidad de ulteriores indicacio-
nes— en el que el fiduciante ejercite las facultades que le confieren la iniciativa
necesaria para que las rentas puedan serle imputadas**. En definitiva esto es lo
que ocurre en el caso gestion de cobro de dividendos. El pacto de fiducia configura los
deberes basicos de gestion del fiduciario que se limitan, conviene decirlo, al mero
cobro del dividendo sin que quepa atribuir iniciativa ninguna al mismo.

Las conclusiones tampoco pueden ser muy distintas respecto al segundo requi-
sito exigido para que el fiduciante controle la relacién juridica generadora de ren-
tas, esto es, que sea €l quien asuma los riesgos de la operacion. En todo caso debe
hacerse notar que en el caso gestion de cobro de dividendos la asuncién del riesgo de
la operacion puede verse sustancialmente desdibujada en la medida en que, como
sefalamos al describir el supuesto de hecho, la puesta de las acciones a disposicién

403. Como, segun cierta doctrina alemana (BRINKHAUS, Josef; GRANDPIERRE, llsabe, Die steuerliche
Anerkennung von Treuhandverhiltnissen..., op. cit., pg. 1972. RoBErTz, Michael, Die persinliche
Zurechnung von Vermogenseinkiifien..., op. cit., pg. 237) puede derivarse de la Sentencia del
Bundesfinanzhof de 20 de enero de 1999.

404. En este sentido: ScumibT, Ludwig, «Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung an
einer Personenhandelgesellschaft in der Form einer atypischen Unterbeteiligung (“Durch
Vergleichung auf die Dinge kommen”)», en Steuer und Wirtschaft, 1988, pg. 250. HEIDNER,
HaNs-HERMANN, Treuhandverhdltnisse im Steuerrecht..., op. cit., pg. 115. BRINKHAUS, Josef; GRANDPIE-
RRE, llsabe, Die steuerliche Anerkennung von Treuhandverhdltnissen..., op. cit., pg. 1973-1974. Ro-
BERTZ, Michael, Die persinliche Zurechnung von Vermogenseinkiiften..., op. cit., pgs. 241-242.
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del fiduciario se realiza cuando los dividendos ya han sido acordados por la junta
general correspondiente’”. Sin embargo, este extremo no hace sino confirmar de
nuevo que los dividendos deben imputarse al fiduciante (la entidad no residente)
que es quien asumi6, en su momento, el riesgo de la operacion. En efecto, el riesgo
de mantener la inversién en titulos de renta variable —a espera de los beneficios—
finaliza en el momento en el que la Junta General acuerda la distribucién de divi-
dendos. De ese modo, ha sido el fiduciante quien ha soportado el riesgo de la
inversion pues los titulos s6lo se han puesto a disposicion del fiduciario en el mo-
mento en el que el dividendo ya habia sido acordado. Y creo que no puede ponerse
en cuestion esta realidad aduciendo que siempre seria posible que la sociedad que
acordé6 el dividendo no procediera su pago. Ademas de que tal situacién parece
improbable, no debe perderse de vista, como senala la Resolucion del TEAC de 2
de febrero de 2006 —en un caso muy semejante al aqui descrito— que lo que se
transmite no son unos titulos con una mera expectativa de obtener beneficios por
la via del dividendo sino un crédito cierto y definitivo a favor del accionista y
plenamente exigible frente a la sociedad™™®.

405. Este es un extremo al que se hace referencia, de forma explicita o implicita, en las diversas
Resoluciones del TEAC que se han ocupado de esta cuestion: asi la Res. del TEAC de 16 de
septiembre de 2005 (JT 2006, 85) sefala: «T Ltd (entidad no residente) transmite a V (entidad
residente) valores emitidos por entidades residentes en Esparia, cotizados en Bolsa, unos dias antes del
cobro del dividendo, en cual ya habia sido acordado por la junta general respectiva». En otras resolu-
ciones, aunque no se haga referencia expresa a este extremo, la situacién no puede ser
distinta. Asi la Res. del TEAC de 15 de junio de 2006 (JT 2006, 1421) sefiala: «X SA (sociedad
residente) compra 6.650.000 acciones de TSA cobrando el dividendo de las mismas [...] al dia si-
guiente y vendiendo tales acciones ese mismo dia». Y, en el mismo sentido, la Res. del TEAC de 2
de febrero de 2006 (JUR 2006, 157322) indica: «La reclamante compra acciones de M a un no
residente por un precio que incluye el importe de los dividendos ya devengados, cobra el dividendo, y
vuelve a vender los mismos titulos al mismo no residente cuantro dias mds tarde.»

406. Respecto al Gltimo inciso (en cursiva) no podemos mostrarnos de acuerdo en la medida en
que el articulo 215 de la LSA establece que los créditos por dividendos resultaran exigibles
en la fecha fijada para su pago en el acuerdo de la Junta General que decida su distribucion.
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Capitulo II

Las calificaciones alternativas del negocio
fiduciario en la doctrina y la jurisprudencia
espanolas

La consistencia de una teoria no sélo se determina en atencién a su légica
interna, sino también, de acuerdo con las ventajas que su utilizacién puede suponer
respecto a la aplicacién de otros modelos teéricos que se descartan. Por lo tanto,
este estudio no quedaria completo si no se hiciera referencia a otras formas de
afrontar los negocios fiduciarios y, en particular los casos-tipo descritos en este
trabajo. Por ese motivo debe hacerse referencia a los diversos entendimientos que
estos negocios han suscitado, hasta hoy, en la doctrina tributaria. En concreto me
refiero a las dos tesis hoy mayoritarias en la doctrina y que vienen a sostener, bien
que a los negocios fiduciarios s6lo puede hacérseles frente mediante el expediente
del fraude a la ley tributaria (hoy rebautizada por la LGT/2003 como conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria) o que el fiduciario constituye simplemente
un negocio relativamente simulado. A estas reflexiones dedicamos los siguientes
epigrafes.

Como hemos tenido ocasiéon de senalar, la forma de tratamiento de los
negocios fiduciarios expuesta en este trabajo resulta francamente minoritaria.
Salvo algunas aportaciones brillantes, pero tangenciales, de los Profesores PaLao
y Comearros*”’, nuestra doctrina ha preferido afrontar estos casos haciendo uso
de otros instrumentos propios de la aplicaciéon de la norma tributaria, sefalada-
mente el fraude a la ley tributaria o, en tiempos mas recientes, la simulacién.
Las paginas que siguen trataran de demostrar las «debilidades» de estos enfoques
lo que servir, al mismo tiempo, para reforzar la posicién que defendemos en
este trabajo.

407. Parao TaBoapa, Carlos, en «Comentarios a la ley del Impuesto sobre la Renta...», op. cit., pg.
49. CoMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia, «La interpretacion econdémica...», op. cit., pg.
528. Y se trata en todo caso de analisis que se centran mas en la construccién de criterios de
imputacion Euramente fiscales que en el andlisis interpretativo de las reglas que regulan el
elemento subjetivo del hecho imponible del Impuesto.
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1. NEGOCIOS FIDUCIARIOS Y CLAUSULA GENERAL ANTIABUSO (CON-
FLICTO EN LA APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA)

1.1. Introduccién: Interpretacion del elemento subjetivo del hecho imponible y
clausula general antiabuso. La relevancia practica de la solucién propuesta

Lo cierto es que, hasta hoy, los muy pocos trabajos que se ocupan del estudio
de los negocios fiduciarios en Derecho Tributario entienden, mayoritariamente,

que la via preferente, al menos hipotética, para hacerles frente es la del fraude a

la ley tributaria, en la actualidad conflicto en la aplicacién de la norma tributaria®”.

408. Es el caso de los dos tinicos estudios, hasta donde alcanza mi conocimiento, dedicados de
forma especifica al tratamiento fiscal de tales negocios: FALCON Y TELLA, Ramén, Negocios fidu-
ciarios: la necesidad de respetar a efectos tributarios..., op. cit., pgs. 6-7, FALCON Y TELLA, Ramoén,
Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pgs. 201; 211-212. Entre los trabajos monografi-
cos dedicados a este tipo de negocios quizds debiera adscribirse a esta posicién a los Profeso-
res Rozas y ANDERSON en cuanto sefialan: «De presentarse un supuesto semejante en la actualidad,
ciertamente, cabria entender que se estd ante un conjunto negocial notoriamente artificioso cuya tnica
finalidad era lograr un ahorro fiscal y reconducir su calificacion al conflicto en la aplicacion de la
norma» (Rozas VALDES, José Andrés; ANDERSON, Miriam, ;Simulacion civil o recalificacion tributa-
nia?..., op. cit.). Sin embargo, esta adscripcion se ve puesta en entredicho cuando, mas tarde
y de forma manifiestamente contradictoria, se sostiene que el caso debe enjuiciarse a la luz
de la clausula de simulacion. Pero igualmente se ha sostenido que la clausula de fraude a la
ley es la tinica apta para la recalificacion de negocios fiduciarios sobre todo mediante la
asimilacion de estos ultimos a la categoria de los negocios indirectos: ALBINANA GARCIA-QUIN-
TANA, César, «El negocio indirecto como resorte de la Administracién tributaria», en Tapia,
1995, pgs. 7-10, para quien el negocio indirecto se solapa con el fraude a la ley o con el
negocio fiduciario. PaLAo TaBoapa, Carlos, «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modifi-
cacion parcial de la Ley General Tributaria (IT)», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad
y Tributacion, mam. 155, 1996, pg. 19, sin embargo, a mi juicio, la posicién del Profesor PaLao
debe matizarse. Es el Profesor FALcON quien en realidad aplica las afirmaciones del Profesor
Parao al negocio fiduciario al que, por otra parte, éste no hace ninguna referencia. En efecto
sentala PALAO: «..el negocio indirecto, es decir aquel que se utiliza para conseguir un fin distinto del
propio de su estructura, serd un negocio en fraude a la ley si la finalidad perseguida es eludir la norma
Jfiscal». Es en efecto el Profesor FALCON quien, entre guiones —el negocio fiduciario no es sino una
modalidad del indirecto- (FALCON v TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: la necesidad de respetar a
efectos tributarios..., op. cit., pg. 7. FALCON Y TELLA, Ramon, Negocios fiduciarios: régimen tributario...,
op. cit., pg. 211) da a las palabras del Profesor PaLao una amplitud que éstas no tenian.
MarTiNEz MARTINEZ, Dionisio, «La interpretacién de las normas tributarias y el fraude de ley
en la Ley 25/1995, de modificacién de la LGT», en Monografia Carta Tributaria, mam. 256,
1996, pgs. 6-8. Estimo que ésta es también la posicion sostenida por el Profesor ParLao en su
comentario a la STSJ de la Rioja de 9 de febrero de 2000. Aquella sentencia resolvia un caso
muy similar al aqui descrito y aunque el Profesor PaLao no hace referencia a la existencia de
un negocio fiduciario se inclina por resolver el caso partiendo de la clausula de fraude a la ley
del articulo 24 LGT/1963: PaLao TaBoaba, Carlos, «FEl atolladero del fraude a la ley tributaria.
Comentario a la STSJ de La Rioja de 9 de febrero de 2000», en Estudios Financieros. Revista
de Contabilidad y Tributacién (Serie Roja), nam. 209, pgs. 3-12. Pont CLEMENTE, Joan-Francesc,
La simulacion..., op. cit., pgs. 77-78, siguiendo la Resolucién del TEAR de Andalucia de 23 de
junio de 1999. Una posicién algo ambigua es la sostenida por el Profesor Veca al hilo del
estudio de las estructuras treaty shopping en Derecho Internacional Tributario. Tras afirmar
que «..respecto al Derecho espaniol, la doctrina y la jurisprudencia por ela estudiada serialan que se
produce en el negocio fiduciario la teoria del doble efecto» se termina indicando: «ni la doctrina ni la
Junsprudencia es unanime en cuanto a la circunstancia de que a través del negocio fiduciario se produce
una transmision efectiva de la propiedad» (VEGA Borreco, Félix Alberto, Las medidas contra el
treaty shopping..., op. cit., pgs. 56-57). Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a
examen. Los problemas de la aplicacion prdctica de la norma general anti-fraude del articulo 15 de la
LGT a los dmbitos nacional y comumitario, Pamplona, Aranzadi, 2006, pg. 59, donde se senala
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Es evidente que los resultados de la opcién aqui defendida (solucién de los casos-
tipo mediante la correcta interpretacion de las reglas de imputacion de rentas) o
de la aplicacion de la clausula general antiabuso no seran muy diferentes, al menos
desde la estricta Optica material. Partiendo de la opcién aqui defendida, como
hemos visto, las rentas se imputaran al fiduciante lo que servira para frustrar ab
initiolas intenciones elusorias de los negocios celebrados. Por su parte, la aplicacién
de la clausula general antiabuso implicara la necesidad de exigir el tributo apli-
cando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios
o eliminando las ventajas fiscales obtenidas (articulo 15.3 LGT/2003)*”. Sin em-
bargo, y sin poner en duda esta realidad, lo cierto es que la aplicacion de ambos
instrumentos no resulta indiferente y ello por motivos de caracter muy diverso.

En primer lugar existe una diferencia procedimental de primer orden. Como
es de sobra conocido, el vigente articulo 15.2 de la LGT /2003 exige, para que se
pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, previo informe
favorable de una Comisiéon consultiva cuya composicion, formas y plazos de actua-
cién se recogen en el articulo 159 de la LGT/2003*°. Sin entrar en el anilisis
valorativo de este tramite especial*'’, lo que parece claro es que la solucién de los
negocios fiduciarios a partir de una correcta interpretacion de las normas regulado-
ras del elemento subjetivo del hecho imponible no precisa del mismo por lo que la
solucién propuesta resuita mas agil, al menos desde un punto de vista estrictamente
procedimental*'?,

analizando una de las sentencias de la Audiencia Nacional antes citadas: «...nos parece criticable
la SAN de 4 de noviembre, donde se califica de negocio indirecto, o negocio fiduciario, una operacion
consistente en utilizar un intermediario financiero —entidad bancaria— para la transmision de unas
acciones, alterando asi la imputacion temporal de las correspondientes rentas. [...] Resulla sin embargo
criticable el empleo del entonces vigente articulo 28.2 LGT, en lugar de la morma anti-fraude, mds
adecuada y acorde con la seguridad juridica».

409. Prescindimos, de aqui en adelante, de hacer referencia a la clausula de fraude de ley conte-
nida en el articulo 24 de la LGT/1963 y que, ratione temporae, resultaria aplicable a la totalidad
de los casos-tipo de negocio fiduciario analizados en este trabajo. En todo caso, las conclusio-
nes a las que se llegue no podran ser muy distintas pues, en este punto, el articulo 24.2 de
la LGT/1963 precisaba, como consecuencia inmediata de la aphcaciéon de la cldusula de
fraude «los hechos, actos o megocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impedirin la
aplicacion de la norma tributaria eludida ni dardn lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se
pretendia obtener mediante ellas». Como puede verse, y a pesar de las diversas formulaciones la
consecuencia juridico material de los articulos 15 LGT /2003 y 24 LGT/1963 no difieren en
absoluto.

410. Similar exigencia se contenia en el articulo 24 de la LGT/1963 sin perjuicio de que, todo
hay que decirlo, la nueva ley introducida en 2003 haya servido para aclarar el verdadero
contenido de este «procedimiento especial». A estos efectos creo que es indiferente referirse
a un «procedimiento especial» 0 a un «incidente especial en el procedimiento general». Sin
embargo, sostiene esta diferencia: Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a
examen..., op. cit., pg. 139.

411. Muy critica en este sentido, con argumentos que comparto: Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude
a la Ley Tributaria a examen..., op. at., pgs. 139-142.

412. No quiera verse en estas palabras un refrendo de la practica habitual (y espuria) de la Inspec-
cién de huir de la utilizacién de la clausula general antiabuso como forma de evitar sus
mayores cargas procedimentales. S6lo cuando pueda sostenerse, conforme a los limites de la
actividad hermenéutica, la correcta solucién del caso sobre la base de la interpretacion de la
norma correspondiente (en este caso de los criterios de imputacién) serd licito (y también
obligatorio) no hacer uso de la clidusula general antiabuso.
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De otro lado, tampoco puede sostenerse, al menos en el contexto juridico
actual, que a todos los casos-tipo de negocio fiduciario descritos pudiera serles de
aplicacién la clausula de conflicto del articulo 15 LGT. En primer lugar, y en térmi-
nos generales, porque, como es sabido, tal clausula no exige exclusivamente que
los negocios celebrados sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecu-
cién del resultado sino que, adicionalmente, impone el llamado «test del propésito
negocial», en definitiva, que de los negocios celebrados no se deriven efectos juridi-
cos o econémicos distintos del ahorro fiscal. Y, como veremos, entre los partidarios
de excluir la solucion interpretativa a los negocios fiduciarios es muy frecuente
sostener, de forma paralela, un entendimiento muy estricto de tales requisitos que,
al menos en los casos que tratamos, podrian conducir a la imposibilidad de aplicar
la clausula general y, en consecuencia, a respetar plenamente los efectos fiscales
queridos por las partes con la celebracién del negocio. En el caso gestion de cobro
de dividendos a esa concepcion, de por si restrictiva, se anaden determinados proble-
mas derivados de la dificil interaccion de los Convenios de Doble Imposicion y las
clausulas internas antiabuso que podrian quizas frustrar la solucion del caso ha-
ciendo uso de esta Gltima.

Por dltimo, tampoco las consecuencias juridicas de una u otra opcion son del
todo indiferentes, al menos si ampliamos nuestro punto de vista y, mas alla de las
consecuencias tributarias materiales, nos fijamos en la consideracion de los nego-
cios fiduciarios desde la 6ptica del Derecho represor. La utilizacion de la clausula
general cierra, por mandato expreso de la ley, la imposicion de sanciones adminis-
trativas. Por otro lado, y conforme a la doctrina mayoritaria asi como a la mas
reciente jurisprudencia de nuestro TC, tampoco procede la derivacion de responsa-
bilidades penales*”. Sin embargo, y como tendremos ocasiéon de comprobar, la
solucién interpretativa aqui propuesta plantea el problema desde una optica bien
distinta. Asi pues procede ocuparse de estas cuestiones de manera algo mas deteni-
da.

1.2. La imposibilidad de aplicar la clausula antiabuso a los negocios fiduciarios
descritos. La nocién restrictiva del fraude a la Ley Tributaria

La solucién interpretativa de los negocios fiduciarios que hemos defendido en
este trabajo muestra una coherencia interna que creemos haber demostrado en las
paginas anteriores. Sin embargo, y antes de pasar al analisis de otras cuestiones
que pudieran resultar de interés, conviene detenerse, aunque solo sea de forma
breve, a considerar algunas ventajas adicionales de la posicion expuesta. Como
hemos visto, el rechazo de las soluciones interpretativas a veces ofrecidas por la
jurisprudencia y la doctrina administrativas*¥, conduce al aplicador de las normas

413. Tendremos ocasién de ocuparnos de estas cuestiones en profundidad més adelante.

414. Rechazo no siempre injustificado pues, como hemos tenido ocasién de comprobar, Ia juris-
prudencia y doctrina administrativa que apuesta por soluciones de caricter interpretativo no
suele hacerlo sobre la base de una interpretacién logica y coherente de las diversas normas
que puedan resultar de aplicacién sino, casi siempre, acudiendo a la interpretacién econé-
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a la necesidad de aplicar la clausula general antiabuso para hacer frente a los
negocios fiduciarios con finalidad elusiva. Ese recurso ya lleva aparejadas determi-
nadas consecuencias a las que ya hemos hecho referencia o que, en todo caso, se
analizaran en ulteriores epigrafes (tramites procedimentales especiales, imposibili-
dad de imponer sanciones o derivar responsabilidades penales). Sin embargo, en
este momento, queremos ocuparnos de una cuestion distinta*”.

El movimiento neoformalista que se abre paso en la doctrina espaiola de los
ultimos afios, y al que ya se ha hecho referencia en algunas ocasiones a lo largo de
este trabajo, no s6lo muestra un indudable apego a las categorias juridico privadas
en la interpretacion de la norma tributaria sino que, ademas, termina por configu-
rar las clausulas generales antiabuso de un modo tan restrictivo que su aplicacién
practica se convierte, poco menos, que en una tarea imposible. Asi el efecto de
esta concepcion respecto a los casos-tipo de negocio fiduciario tratados en este
trabajo parece evidente. Se niegan posibles soluciones interpretativas sobre la base
de un radical apego a las categorias juridico privadas'®. Pero a su vez, y cuando
se analiza la posible aplicacion de la clausula general antiabuso, la concepcién
radicalmente estrecha que de la misma se sostiene impide su utilizacion. Ante esta

mica en su versioén cldsica o a otros instrumentos, no menos pintorescos, como el llamado
«negocio indirecto».

415. FEsto no significa que deban aceptarse sin mds los endebles argumentos proporcionados por
las Sentencias de la Audiencia Nacional para rechazar el uso de la clausula antiabuso en el
caso Cruzcampo. En efecto sefiala la SAN de 12 de abril de 2006 (la tomamos como referencia
por reproducir, de forma practicamente literal, los argumentos contenidos en el resto de
sentencias citadas): «Debe también rechazarse la existencia de fraude de ley. En efecto, el fraude de ley
es una forma de “ilicito atipico”, en la que asimismo se busca crear una apariencia, que aqui es la de
conformidad del acto con una norma (“de cobertura”), para hacer que pueda pasar desapercibida la
colision del mismo con otra u otras normas defraudadas que, por su cardcter imperativo, tendrian que
haber sido observadas. “El negocio fraudulento —como senald la Sala en la sentencia de 20 de abril de
2002-, como concrecion de la doctrina de Ley a que alude el articulo 6.4 del Cidigo Civil, supone la
existencia de un negocio juridico utilizado por las partes buscando la cobertura o ampardndose en la
norma que regula tal negocio y protege el resultado normal del mismo (ley de cobertura) con el propisito
de conseguir, no tanto ese fin normal del negocio juridico elegido, como oblicuamente un resultado o fin
ulterior distinto que persigue una norma imperativa (ley defraudada)”. Ni uno ni otro caso son aqui
concurrentes, puesto que lo que la Administracion y el TEAC han levado a cabo es una operacion de
calificacion juridica del negocio, partiendo de su validez y eficacia, a los efectos de determinar su trascen-
dencia fiscal, de conformidad con lo establecido en el articulo 28.2 de la Ley General Tributaria que, en
orden a la determinacion del hecho imponible y de su alcance, sefiala que “el tributo se exigird con arreglo
a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la ley, cualquiera que sea la forma o
denominacion que los interesados le hayan dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a
su validez”, lo que constituye una llamada a la Administracion para que valore o califique juridicamente
una relacion juridica dada, al margen de su apariencia o denominacion, actividad susceptible de control,
como es obvio, por los Tribunales de justicia». El verdadero problema de la sentencia resenada
no reside tanto en no haber utilizado la clausula general antiabuso, como ha senalado algan
sector de nuestra doctrina (Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen...,
op. cit., pg- 59) como en no haber demostrado contundentemente que la tentativa de fraude
podia atajarse utilizando correctamente los instrumentos propios de la hermenéutica juridica.
Seguramente esa imposibilidad deriva de haber tratado de calificar- el negocio en bloque sin
acudir a la correcta interpretaciéon de las normas que disciplinan el elemento subjetivo del
hecho imponible.

416. De las que, por otro lado, se huye cuando no resultan favorables a los intereses del contribu-
yente. Piénsese por ejemplo en la forma en la que el Profesor FALCON niega toda relevancia
fiscal a la teoria del desmembramiento del dominio a la que ya se hizo alusion mas arriba.
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situacion la conclusion parece evidente: nos encontramos ante una mera «€cono-
mia de opcion»*".

Es obvio que, en un trabajo de estas caracteristicas, no podemos ocuparnos de
dicha concepcioén restrictiva de las clausulas generales antiabuso sobre la que no
faltan, por cierto, abundantes referencias bibliograficas en la doctrina espaiola*®.
Sin embargo, si que conviene repasar como dicha configuracién ha podido incidir
en el enjuiciamiento que, de los negocios fiduciarios, viene realizando la doctrina
en nuestro pais y, quizas también, adelantar futuros pronunciamientos. En todo
caso, conviene no perderlo de vista, la intencién esencial de estas reflexiones pre-
tende ilustrar, con argumentos adicionales, el acierto de las tesis defendidas en

este trabajo.

Y lo cierto es que, en el tratamiento propuesto por la doctrina de alguno de
los casos-tipo de negocio fiduciario que han sido objeto de analisis en este trabajo,
aparece, de forma evidente, la concepcion restrictiva del fraude a la ley tributaria
a la que hacemos referencia. Me refiero, basicamente, a la posicién sostenida por
parte de la doctrina (y cierta jurisprudencia minoritaria) en torno a los casos Cruz-
campo 'y lease back. Veamoslo con algo mis de detenimiento.

Al analizar los negocios fiduciarios en el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, y una vez descartada la posibilidad de corregir el negocio por via inter-
pretativa, se plantea el Profesor FaLcon si la clausula general antiabuso (en el mo-
mento de escribirse sus trabajos la de fraude a la ley) resulta o no aplicable al caso.
Y ésta es una cuestiéon que despacha con relativa facilidad. Aun cuando al escribirse
los estudios que comentamos todavia no estaba vigente la clausula del articulo 15
de la LGT, el Profesor FaLcoN aplica al andlisis de los negocios fiduciarios el test del
proposito negocial (business purpose test) que, en el sentir de la doctrina mayoritaria
espanola®®, ha quedado incorporado al citado articulo al condicionar la aplicacién

417. Esto es en definitiva lo que implica, si no lo entiendo mal, el extrafio concepto de «economia
de opcion». Hasta donde llega mi conocimiento sélo en el Derecho Tributario espafiol se ha
acunado un concepto especifico para describir aquellos casos en los que no se realiza el
presupuesto de hecho de una norma. Por ese motivo lo mejor seria, en beneficio del correcto
entendimiento y construccion del razonamiento, eliminar tal categoria de nuestro acervo
doctrinal. En linea con lo aqui sostenido: Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria
a examen..., op. cit., pgs. 73-77. En contraste con estas afirmaciones, a mi juicio del todo
razonables, se encuentra el uso, cada vez mas extendido, de dicho «concepto», reforzado por
la atencion preferente que la doctrina le depara. En este sentido puede verse la reciente
monografia: PONT CLEMENTE, Joan Francesc, La economia de opcién, Madrid, Marcial Pons, 2006,
205 pgs.

418. En tIé)lgminos criticos frente a esta concepcion restrictiva: Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a
la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pgs. 65-66. Pero, sobre todo, y criticando que esta posicion
convierte al fraude a la ley tributaria en una «figura imposible»: PaLao TaBoADA, Carlos, ;Existe
el fraude a la ley tributaria?..., op. cit., pgs. 10-13. Parao TaBoapa, Carlos, La norma anti-elusion
del proyecto..., op. cit., pgs. 78-82. PaLao TaBoapa, Carlos, Los instrumentos normativos contra la
elusion fiscal..., op. cit., pg. 115.

419. En este sentido: PaLao TaBoaDA, Carlos, «Los “motivos econémicos validos” en el régimen
fiscal de las reorganizaciones empresariales», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y
Tributacion, ntm, 235, 2002, pg. 81. PaLao TaBoapa, Carlos, «<La norma anti-elusion del Pro-
yecto de nueva Ley General Tributaria», en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tribu-
tacion, nam. 248, 2003, pg. 88. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Serrz, Georg, «El Fraude a la ley
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de la clausula al hecho de que de los actos o negocios acometidos «no resulten efectos
juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran
obtenido con los actos o megocios usuales o propios». Asi, el Profesor FALCON conecta la
exigencia prevista en el articulo 24 de la LGT/1963 del propésito de eludir el pago del
tributo, con la inexistencia de otra finalidad legitima que justifique la alternativa

elegidam. Y, desde esta optica, se senala que, en los negocios fiduciarios, existira

normalmente otra finalidad legitima distinta de la que pueda asociarse directa-
mente con motivos fiscales*?’. De ese modo, en la fiducia cum amico, y aplicando el
test del prop6sito negocial al caso Cruzcampo, sefiala que el vendedor inicial renun-
cia a percibir al contado el precio y, por consiguiente, no obtiene un resultado
equivalente al de la realizacion de la venta al contado®”. Sobre la disponibilidad
del precio nos hemos pronunciado con anterioridad de modo que entendemos,
como no podia ser de otra forma, que el argumento no resulta aceptable. Recuér-
dese que los intereses se satisfacian a partir de la fecha en que la compradora final
pagé el precio, y no desde la fecha del contrato con las intermediarias. De otro

lado, los diversos plazos se encauzan a través de contratos de depésito financiero

retribuido*®.

A mi juicio, también respecto al caso lease back puede detectarse la configura-
cibén restrictiva de la clausula general antiabuso a la que hacemos referencia en
estas paginas. Porque, en efecto, incluso en los casos analizados, en los que la
empresa de leasing no satisfacia un precio en efectivo en el momento de la transmi-
sion de la propiedad de los bienes*** —lo que dejaba traslucir el caracter artificioso

tributaria. (Analisis de la norma espafiola con ayuda de la experiencia alemana)», en Estudios
Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion, num. 257-258, 2004, pgs. 42-45. Ruiz ALMEN-
DRAL, Violeta; Zornoza PEREZ, Juan José, «Interpretacion, calificacién, integracién y medidas
anti elusién en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria», en Estudios de Derecho
Judicial, nam. 57, 2004, pgs. 49-63. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a
examen..., op. cit., pg. 85.

420. FALcON Y TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pg. 211. Ya la doctrina,
durante la vigencia de la LGT/1963, venia poniendo en relacién ambos conceptos: PaLao
TaBoADA, Carlos, Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio..., op. cit., pgs. 7-8. PaLao TABOADA,
Carlos, «Algunos problemas que plantea la aplicacién de la norma espaiola sobre el fraude
a la ley tributaria», en Cronica Tributaria, nam. 98, 2001, pg. 131.

421. FaLcON Y TeLLA, Ramon, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pg. 211.

422 FaLcon Y TeLra, Ramon, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pg. 212,

423. Diferentes razones son las aducidas por el TS] de La Rioja para sostener la existencia, en un
caso muy semejante al é]ue aqui se analiza, de meras economias de opcién (ver: SSTS] de La
Rioja de 9 de febrero de 2000 [JT 2000, 417] 24 de febrero de 2000 [JT 2000, 5271, 13 de
julio de 2000 [JT 2000, 1577], 24 de julio de 2002 [JT 2002, 1536] y 15 de noviembre de
2002 [JT 2003, 516]). Estos pronunciamientos dejan entrever, también, una nocion restrictiva
de la clausula antiabuso sobre todo por la incomprensible negacion del caracter artificioso
de la interposicién societaria. Sin embargo, sus argumentos son los suficientemente débiles
como para que no merezca la pena entrar en consideraciones mas profundas que, por otro
lado, ya han sido expuestas por el Profesor Parao TaBoADA, en relacién con la STSJ de La
Rioja de 9 de febrero de 2000: PaLao TaBoapa, Carlos, «El atolladero del fraude a la ley
tributaria. Comentario a la STS] de La Rioja de 9 de febrero de 2000», en Estudios Financieros.
Revista de Contabilidad y Tributacion (Serie Roja), nam. 209, 2000, pgs. 6-9.

424. En efecto, como vimos, se entregaba, en lugar de tal precio cierto y efectivo, una serie de
pagarés, calificados, ademas, porque su vencimiento coincidia cronolégicamente con el de
los distintos plazos a pagar por el arrendamiento financiero y, practicamente, por el mismo
importe.
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de los negocios y excluia, seguramente, la existencia de motivos econémicos validos
distintos del mero ahorro fiscal- la doctrina se ha inclinado, de forma persistente,
por reconocer de forma abierta la existencia de una mera economia de opcion™
o, en el mejor de los casos, por no pronunciarse de forma rotunda en torno a la
aplicabilidad del cldusula anti-fraude*®. Si en el caso de esta configuracién anémala
del contrato de lease back se niega la posibilidad de aplicar la cldusula general
antiabuso mucho mis dificil seria, siguiendo al menos la doctrina restrictiva que
analizamos, aplicar la misma a aquellos supuestos en los que existe un flujo real de
tesoreria para la titular inicial. Y, en estos casos, quizas dicha negativa pudiera
resultar justificada por el hecho de que, o bien se entendiera que la configuracion
del negocio no es artificiosa o bien se sostuviera que del mismo se derivan efectos
econdmicos relevantes distintos del ahorro fiscal (precisamente la existencia de
financiacién). Sin embargo, la soluciéon que se ha aportado en este trabajo para
este tipo de negocios si permite negar, en dichos supuestos, la aplicacion del régi-
men fiscal privilegiado. Porque, en efecto, la correcta interpretacion del elemento
subjetivo del hecho imponible, o del criterio de atribucion de patrimonios en el
Impuesto sobre Sociedades, es absolutamente independiente de la concurrencia
de los presupuestos de aplicacion de la norma general antiabuso. Esa es segura-
mente otra de las grandes ventajas de la solucién interpretativa aqui propuesta.

Pero, con todo, es en el caso gestion de cobro de dividendos donde las concepcio-
nes restrictivas de la clausula general antiabuso pueden hacerse mas relevantes

425. Esta es, creo, la posicién de que debe deducirse en la obra del Profesor PoNT: PONT CLEMENTE,
Joan Francesc, La economia de opcion..., op. cit., pgs. 64-66.

426. Es el caso, a mi juicio, de la posicion sostenida por el Profesor FALCON Y TELLA. Aunque, en
un primer momento se indica: «...los encargados de aplicar el tributo o de resolver eventuales reclama-
ciones o recursos deben esforzarse en demostrar, a través de la interpretacion, que la solucion aplicada es
la efectivamente querida por la ley [...]; acudiendo en wiltimo extremo al expediente de declaracion de
fraude de ley», mas tarde se afirma: «;existen muchos contratos de para (sic) cuya celebracion el
régimen fiscal no haya sido decisivo? ;No es, en realidad, decisivo el tratamiento tributario a la hora de
adoptar cualquier decision en el ambito emepresarial y econémico? Quizds convendria releer a Larraz, o
simplemente volver, al criterio de tiempos no tan lejanos como la Resolucion del TEAC de 4 de junio de
1986, en la que se hacia referencia al principio legitimo de economia de opcion para considerar improce-
dente una declaracion de fraude, por no existir “pruebas suficientes de que la conducta del contribu-
yente... elude precepto tributario con manifiesta intencionalidad”> (FALcONY TeLLA, Ramon, «Negocio
indirecto y fraude de ley», en Quincena Fiscal, nGm. 6, 1995, pg. 8). Y me pregunto yo, dicho
sea con todo el respecto intelectual a la obra del Profesor FALCON ¢no es acaso la posicion
del Profesor FALCON una forma de diluir las exigencias del test del propésito negocial enten-
diendo que el ahorro impositivo constituye también un motivo econémico valido que excluye
la aplicabilidad de la norma antiabuso? Quizés esa posicion pudiera resultar defendible al
amparo del antiguo articulo 24 de la LGT/1963 -y esto ain con muchisimas reservas— pero,
de lo que no cabe la menor duda, es de que, partiendo del vigente articulo 15 LGT/2003
(...efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal) tal posicion resulta insosteni-
ble. Entiendo que el Profesor RODRIGUEZ MARQUEZ se suma a la posicion defendida por Far.con:
RoDRIGUEZ MARQUEZ, Jesus, El régimen tributario del leasing y del renting con finalidad financiera,
Madrid, Marcial Pons, 2000, pgs. 140-143. Sin embargo, se muestra mucho menos rotundo
en un trabajo ulterior en el que tras admitir, hipotéticamente, la posibilidad de calificar tales
negocios como simulados o celebrados en fraude a la ley tributaria no termina de pronun-
ciarse claramente a favor de una u otra de las opciones: RobriGuEZ MARQUEZ, Jesds, «Base
imponible (II): Amortizaciones y régimen especial del arrendamiento financiero», en El Im-
puesto sobre Sociedades y su reforma para 2007 (Dir. José Antonio RobriGUEz ONDARZA), Madrid,
Civitas, 2006, pgs. 140-141.
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seguramente porque, dado el contexto internacional del supuesto, los argumentos
a favor de la inaplicacion de la clausula se fundamentan mas en razones de orden
técnico que en a prioris politico-ideolégicos en torno al fraude a la ley tributaria o
al Derecho Tributario en general*?’. En efecto, aunque la doctrina y la jurispruden-
cia distan de ser unanimes en cuanto a la aplicacién de las normas internas antia-
buso a situaciones en las que puedan resultar excluidos los beneficios reconocidos
por un Convenio de Doble Imposicién*®®, no pueden dejar de analizarse los nota-
bles inconvenientes que tal aplicacién puede conllevar.

En primer lugar, se ha sostenido, con razén, que la inexistencia de un con-
sensd internacional en torno la configuracién y limites de las clausulas generales
antiabuso, puede conllevar notables asimetrias de resultados*® e, incluso, en el
peor de los casos, a la no eliminacién de la sobre-imposicién que constituye, preci-
samente, la propia finalidad del tratado*”. Pero, con todo, quizas el argumento mas
poderoso en contra de la aplicacion de las clausulas generales antiabuso internas a
este tipo de situaciones reside en las exigencias del principio pacta sunt servanda

que, como se ha sostenido, impide que una parte pueda invocar su Derecho in-

terno como justificacién de su incumplimiento®'.

427. Ha sido sobre todo el Profesor PaLao quien, en los Gitimos afios, viene poniendo de mani-
fiesto el cardcter marcadamente ideoldgico de estas posiciones restrictivas: PaLao TaBoADA,
Carlos, ;Existe el fraude a la ley tributaria?..., op. cit., pg. 10. PaLao TaBoaDA, Carlos, La norma
anti-elusion del proyecto..., op. cit., pgs. 78-79. PaLao TaBoapa, Carlos, Los instrumentos normativos
contra la elusion fiscal..., op. cit., pg. 115.

428. Y debe senalarse que, esa falta ge acuerdo no so6lo difiere en la doctrina y jurisprudencia
internas de cada Estado sino que, como indica el Profesor ZIMMER, también pueden detectarse
diferencias notables entre los modos de afrontar este problema en diversos Estados: ZIMMER,
Frederik, «General Report», en Cahiers de droit fiscal international, Volume LXXXVIIa, Form
and substance in tax law. The Hague, Kiluwer Law International, 2002, pgs. 60-61.

429. En este sentido, en la doctrina espafnola: VEGA BorreGo, Félix Alberto, Las medidas contra el
treaty shopping: las cldusulas de limitacion de beneficios en los convenios de doble imposicion, Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, 2003, pg. 106, trayendo a colacion, precisamente un supuesto,
muy semejante al que tratamos en este trabajo, en el que un residente en los EE UU realiza
una operaciéon de compra y posterior adquisicién de acciones de una sociedad residente en
los Paises Bajos con el objeto de conseguir la calificacion del rendimiento como ganancia
patrimonial y eludir asi la tributacién del dividendo en la fuente que el propio Convenio
autorizaba. La sentencia de 24 de junio de 1994 del Hoge Raad holandés (BNB 1994, 294)
deneg6 la utilizacion de la doctrina del fraus legis para recalificar las ganancias patrimoniales
como dividendos. Sin embargo, en EE UU, y aplicando su Derecho interno el obligado tri-
but6 conforme al régimen de dividendos. Las referencias a los posibles resultados asimétricos
son abundantes en la doctrina; por todos: VAN WEEGHEL, Stef, «Abuse of Tax Treaties», en
European Taxation, 1996, pgs. 10-12.

430. En este sentido, en la doctrina espafiola: Lucas DUurAN, Manuel, La tributacion de los dividendos
internacionales, Valladolid, Lex Nova, 2000, pg. 250. 3

431. VEGA BorreGo, Félix Alberto, Las medidas contra el treaty shopping..., op. cit., pg. 107. Este es un
argumento manejado de forma habitual en la doctrina nacional y extranjera: WASSERMEYER,
en Doppelbesteurung Kommentar zu allen deutschen Doppelbesteurungsabkommen (Hrsg. Helmut De-
batin; Franz Wassermeyer), Miinchen, Beck, 2006, MA Art. 1 Rz. 56, EL 82 september 2000.
Paschen, Uwe, Steuerumgehung im nationalen und internationalen Steuerrecht. Wiesbaden, Deuts-
che Universitits-Verlag, 2001, pgs. 125-126. Como sostiene con acierto MARTIN JIMENEZ €ste
fue el principal argumento utilizado por el Informe de la OCDE de 1987 sobre Conduit
Companies (Double Taxation Gonventions and the Use of Conduit Companies) (MARTIN JIMENEZ,
Adolfo J., «<Domestic Anti-Abuse Rules and Double Taxation Treaties: a Spanish Perspective—
Part I», en Bulletin for International Fiscal Documentation, november, 2002, pg. 547).
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Desde luego puede decirse que ni estos argumentos resultan definitivos*™, ni
en la practica administrativa y jurisprudencial espanola han encontrado reflejo. En
efecto, ni la Administracion Tributaria ni los tribunales parecen haber encontrado
mayor problema en la aplicacion de las clausulas generales antiabuso a situaciones
de caracter internacional®®. Sin pretender ahondar ahora en una cuestion que,
sin duda, excede con mucho los objetivos propios de este trabajo, lo Gnico que
pretendemos poner de manifiesto es que la solucion aportada al caso gestion de
cobro de dividendos permite obviar, por completo, el problema de la aplicabilidad de
la clausula general antiabuso a este caso, y a otros semejantes. Porque debe tenerse
en cuenta que la solucién aportada parte, en todo momento, de la interpretacion
del elemento subjetivo del hecho imponible en el Impuesto sobre la Renta de los
No Residentes un elemento que, segiin doctrina mayoritaria®, queda al margen
del contenido de los Convenios de Doble Imposicion reguldndose, de forma exclu-
siva, en el Derecho interno. Siendo esto asi, es evidente que la solucién propuesta
no puede entrar en colisién con ningn Convenio de Doble Imposicion*®, por la
sencilla razén de que la norma interpretada no integra el contenido del mismo.

432. De hecho, y aunque la doctrina se encuentra dividida, creo que puede afirmarse que la
posibilidad de aplicar las clausulas generales antiabuso a este tipo de situaciones resulta mayo-
ritaria en la doctrina, aunque los argumentos que justifiquen tal posibilidad no sean siempre
los mismos. Sostienen esta posibilidad, entre otros: VoceL, Klaus, Klaus Vogel on Double Taxa-
tion Convention. A Commentary to the OECD—, UN- and US Model Conventions for the Avoidance of
Double Taxation on Income and Capital With Particular Reference to German Treaty Practice, Third
Edition, Second reprint, The Hague, 1999, pgs. 122-125. Martin Jiminez, Adolfo J, Domestic
Anti-Abuse Rules..., op. cit., pgs. 551-553, aunque haciendo referencia al problema desde la
6ptica estricta del Derecho esparniol.

433. En este sentido: MarTiN JiMENEZ, Adolfo J., Domestic Anti-Abuse Rules..., op. cit., pgs. 552-553.
Ruiz ALMENDRAL, Violeta; SErtz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 32, aunque cre
que las siguientes afirmaciones pueden llevar a equivoco: «En general, la Administracion ha
aplicado la norma interna sin excesivos problemas aunque, al igual que en el fraude interno, encontramos
Jurisprudencia en casi todos los sentidos posibles». Pudiera parece, de la lectura de estas palabras
que la Administracién se ha planteado el problema teérico de la aplicabilidad de las clidusulas
generales antiabuso a supuestos de cardcter internacional. Pero ello no es asi. Seguramente,
a lo que se refieren los citados autores es al hecho de que, en determinados supuestos de
caricter internacional, la Administraciéon ha aplicado soluciones diversas a un mismo su-
puesto de hecho pero no en atencién al posible conflicto con los Convenios sino, mas bien,
por veleidades propias de la norma antiabuso interna.

434. La imputacién de elementos patrimoniales y rentas es una cuestién no regulada por los
Convenios de Doble Imposicion de modo que, de acuerdo con el articulo 3.2 del Convenio
Modelo de la OCDE, dicha imputacién depende, en todo caso, del Derecho interno. En este
sentido: Kraese, Helmut, «MiSbrauch von Doppelbesteuerungsabkommen», en Steuerberater-
Jahrbuch, 1985/1986, pg. 412. FisCHER-ZERNIN, Justus, «MiBbrauch von Doppelbesteurungsab-
kommen. Gesetzesliicke, ein Fall von § 42 AO oder der AnlaB fir eine Invasion von Rechtsdat-
zen des Volkerrechts in das innerstaatliche Steuerrecht?», en Recht der internationalen Wirt-
schaft, 1987, pgs. 366-367. RaupacH, Arndt, «Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als
Problem der Tatbestandverwirklichung», en Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, Festschrift zum
70. Geburistag von Heinrich Beisse. Diisseldorf: IDW, 1997, pgs. 408-409. ScHaUMBURG, Harald,
«Zurechnung von Wirtschaftsglitern im nationalen sowie im Abkommensrecht», en Zurech-
nung von Wirtschaftsgiitern im Internationalen Steuerrecht. Jiirgen Liidicke (Hrsg.), Koln, Otto Schmidt,
2000, pg. 72. WASSERMEYER, en Doppelbesteurung Kommentar..., op. cit., MA Art. 1 Rz. 49, EL
82 September 2000. JeczenTis, Peter; KanL, Ilona, «Qualifikationskonflikte bei Missbrauch
rechtlicher Gestlatungsmoglichkeiten durch beschrinkt steuerpflichtige Kapitallgesellschaf-
ten», en Internationales Steuerrecht, 2001, pg. 133.

435. Incluso se sostiene en la doctrina alemana que la aplicacién de la cldusula antiabuso (§ 42
de la AO) a las reglas reguladoras del elemento subjetivo del hecho imponible no generaria
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1.3. Negocios fiduciarios y delito fiscal. Las consecuencias de la calificacién pro-
puesta en el ambito del Derecho punitivo

Resulta evidente que, al menos prima facie, 1a correccion de los negocios fidu-
ciarios a partir de la clausula de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria,
tal y como se ha propuesto de forma mayoritaria en nuestra doctrina, no resulta
irrelevante desde la perspectiva de los ilicitos tributarios. En el Derecho Administra-
tivo Sancionador la razén es palmaria: el articulo 15.3 de la LGT/2003 impide la
imposicién de sanciones administrativas como consecuencia de la aplicacién de la
clausula de conflicto. La situacion se torna mas complicada cuando, superando la
cuota defraudada los 120.000 euros, se plantea la posibilidad de derivar responsabi-
lidades penales por la comisién de un delito fiscal. No obstante, y como veremos,
existen razones de peso para sostener la imposibilidad de entender cometido un
delito fiscal en aquellos casos en los que la calificacion procedente del entramado
negocial sea, precisamente, la del fraude a la ley tributaria o conflicto en su aplica-
cién. Aunque, hasta el momento, no se ha planteado en la jurisprudencia penal la
posibilidad de derivar responsabilidades penales en los supuestos de celebracién

de negocios fiduciarios con finalidad elusiva*, no cabe descartar la posibilidad de

ue el problema se plantee a corto plazo*’. Y si asi fuera, la solucién aportada en
q P P p p

conflicto alguno, en la medida en que, volvemos a indicarlo, nos encontramos ante puro
Derecho interno. Sin embargo, en un caso como el que nos ocupa (supuesto tipico de rule
shopping) se ha sostenido en ocasiones que la construccién propuesta podria resultar cuestio-
nable, en la medida en que la correcta aplicacion de las reglas de imputacion de rentas
conlleva un cambio en la naturaleza de las mismas (de ganancias patrimoniales a dividendos).
En este sentido: FUGER, Rolf; RiEGER, Norbert, «<Ende des Mythos der Monaco-Entscheidung.
Anmerkungen zu den Entschedungen des BFH vom 21.12.1994, 28.8.1997 und 29.10.1997»,
en Internationales Steuerrecht, 1998, pg. 358. PascHeN, Uwe, Steuerumgehung im nationalen...,
op. cit., pg. 136. En todo caso, la solucion que ofrecemos en el texto serviria también para
superar estos tltimos inconvenientes.

436. En efecto, en el caso Cruzcampo, 1a inspeccion renuncié incluso a la imposicion de sanciones
como resultado de las regularizaciones practicadas. Los profesores Rozas y ANDERSON critican
esta decision senalando: «;por qué preferir el art. 13 de la LGT en demérito del 16 si, en realidad,
como se ha pretendido demostrar aqui, se estd ante un negocio simulado? Muy probablemente porque no
quieren sancionar, tan solo recalificar y exigir los intereses de demora. En definitiva, la diferencia entre
ambos cauces tributarios de tratar la misma realidad —la recalificacion del 13 o la simulacion del 16—
radica en que en la primera es posible regularizar sin sanciones, mientras que en la segunda, mediando
falsedad, simulacion, la apertura de un procedimiento sancionador —en su caso penal— es pricticamente
ineludible. En términos simples lo que se busca es dar un ficil escarmiento, regularizar sin sancionar,
sin pasar por las dificultades de la declaracion de conflicto en la aplicacion ni de la existencia de
simulacion» (Rozas VALDES, José Andrés; ANDERSON, Miriam, ;Simulacién civil o recalificacion tribu-
taria?..., op. cit.). Por lo que se refiere al caso gestion de cobro de dividendos no todas las Resolu-
ciones del TEAC que se han ocupado de la cuestion han hecho referencia a sus posibles
consecuencias. Asi las Resoluciones del TEAC de 2 de febrero de 2006 y 15 de junio de
2006 no hacen referencia alguna a las consecuencias sancionadoras del negocio celebrado,
seguramente por el hecho de que se centran, casi en exclusiva, en la procedencia o improce-
dencia de la deduccién por doble imposicién de dividendos por el fiduciario y en la necesi-
dad de proceder, en su caso, a la devolucién de las retenciones practicadas en virtud del
pago de los mismos. Por su parte, la Resolucion del TEAC de 16 de septiembre de 2005 (JT
2006, 85) si que se adentra en la cuestion relativa a la procedencia de sanciones administrati-
vas en el caso gestion de cobro de dividendos realizando ciertas reflexiones, de escaso rigor téc-
nico, en torno al concepto de interpretaciéon razonable y la necesidad de ocultaciéon en las
sanciones adminitrativas tributarias.

437. Y, de hecho, ya existen pronunciamientos jurisprudenciales que apuntan a la posibilidad de
derivar responsabilidades penales en supuestos en los que los sujetos habrian alterado de
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este trabajo (enfrentamiento de los negocios fiduciarios mediante una correcta
interpretacion del elemento subjetivo del hecho imponible) permitiria plantear el
problema del delito fiscal desde una 6ptica diferente. No queremos decir con esto
que la solucién interpretativa que proponemos conduzca, de forma automadtica, a
entender cometido un delito fiscal en los supuestos de alteraciones artificiosas del
elemento subjetivo del hecho imponible. Eso supondria seguramente comenzar el
razonamiento por el final. Lo que queremos dejar claro en este momento, y a
ello dedicaremos las siguientes paginas, es que la solucién interpretativa plantea el
problema de las consecuencias penales*”® del negocio fiduciario desde una 6ptica
distinta a la que corresponderia en caso de entender que estamos ante un fraude
a la ley tributaria.

1.3.1.  La naturaleza no interpretativa de la clausula general antiabuso. La atipicidad
penal de los negocios fiduciarios

Es muy frecuente en la doctrina espanola tratar de sustentar la atipicidad penal
de los negocios celebrados en fraude a la ley tributaria en el caricter integrativo*
(no interpretativo) de esta clausula. Desde luego, no es éste e] tnico fundamento
que se ha manejado en la doctrina y tampoco puede decirse que otros argumentos
de uso comun puedan asimilarse al mismo*’. Lo que ocurre es que, partiendo del
caracter integrativo de la clausula de conflicto, el analisis del resto de argumentos
resulta ocioso pues, en virtud de ese solo hecho, seria imposible reprimir penal-
mente dichas conductas™'. En efecto, si el principio de tipicidad penal se opone a
que determinados elementos del tipo puedan ser integrados por analogia (u otro
mecanismo de integracién) y la clausula de conflicto presenta dicha naturaleza, no
tiene excesivo sentido plantear si en estos casos existe 0 no un engano tipico,
estudiar los efectos que la norma de exclusion de responsabilidad en las infraccio-

forma artificiosa los criterios de imputaciéon de rentas, en particular respecto al extinto régi-
men de transparencia fiscal en el IRPF. Vedse en este sentido la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 2003 (caso Vivesa) asi como la SAP de Barcelona de 30 de junio
de 2001 que la primera confirma. Sobre la forma de articular la alteracién artificiosa del
elemento subjetivo del hecho imponible puede consultarse: BAEZ Moreno, Andrés; Lopez
Lorez, Hugo, Nuevas perspectivas generales sobre la elusion fscal..., op. cit., pgs. 119-120; 127-128.
Sobre el caso Vivesa como alteracion de los criterios ordinarios de imputacién en transparen-
cia fiscal se ha pronunciado también Ruiz ZapaTero, aunque desde una perspectiva que en
este trabajo no podemos compartir: Ruiz Zapatero, Guillermo G., Analogia, Fraude y Simulacién
I‘{)e%ocial en el Delito Fiscal: Sentencias del Tribunal Supremo y STC 120/2005, Pamplona, Aranzadi,
2006, pg. 133.

438. Y tamt?igén las relativas al Derecho Administrativo Sancionador.

439. Hacemos referencia al caricter integrativo y no anal6gico de la clausula reguladora del con-
flicto en la aplicacién de la norma tributaria. Sin perjuicio de que nos ocupemos mas adelante
de esta cuestion conviene dejar claro desde este momento que la utilizacion de dicho término
tiene un fundamento preciso. La analogia no es el tinico método de integracién que conoce
la Teoria del Derecho.

440. Como se ha sostenido de forma ciertamente reduccionista a mi juicio: Ruiz ALMENDRAL, Vio-
leta; Sertz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 53. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El
Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit., pg. 129.

441. Como sostuve en su momento: «..si el fraude a la ley tributaria es un mecanismo de integracion
sobran mayores precisiones» (BAEz MoRrENO, Andrés; Lopez Lorez, Hugo, Nuevas perspectivas genera-
les sobre la elusion fiscal..., op. cit., pg. 121).
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nes tributarias (art. 15.3 LGT/2003) pueda desplegar en el ambito penal ni, por
ultimo, analizar si las clausulas generales antiabuso adolecen de un excesivo grado
de indeterminacién tendencialmente contrario al principio penal de lex certa**.

Adentrandonos un poco mas en este problema procede plantearse dos cuestio-
nes centrales al respecto. En primer lugar, procederia analizar si el hecho de que
la clausula antiabuso ostente naturaleza integrativa implica que la imposicion de
un delito fiscal ante este tipo de conductas requiera integrar analégicamente las
normas penales reguladoras del tipo. Esta es una cuestion que, a mi juicio, no ha
sido suficientemente aclarada. Una vez despejadas estas dudas nos ocuparemos de
algunas posiciones, sobre todo doctrinales, que apuntan al caracter no integrativo
de la clausula de conflicto; es obvio que si la clausula de conflicto carece de dicho
caracter toda discusién en torno a los instrumentos idéneos para hacer frente a los
negocios fiduciarios carece de relevancia, al menos desde la 6ptica de la derivacién
de responsabilidades penales.

A mi juicio, la respuesta al primer interrogante debe ser afirmativa. La configu-

racion tipica del delito fiscal (articulo 305 del Cédigo Penal) exige acudir a la

normativa tributaria, aunque sélo sea para determinar la cuota defraudada*® que,

como se ha sostenido en la doctrina, constituye un elemento inexcusable del delito
tipificado en el articulo 305 del CP***. De ese modo si al negocio celebrado sélo
puede hacérsele frente aplicando la clausula de conflicto, y ésta ostenta naturaleza
integrativa, creo que no pueden existir muchas dudas en el sentido de que la
derivacién de responsabilidades penales en estos supuestos conlleva una integra-
cién analdgica del tipo penal*.

442. Por hacer referencia a algunos de los argumentos manejados con mds frecuencia al analizar
la punibilidad de los negocios realizados en fraude a la ley tributaria. Posteriormente volvere-
mos sobre el problema del concepto de defraudacion en el delito fiscal, pero no desde la
Optica de la punibilidad del fraude de ley tributaria sino al analizar si, partiendo de la solu-
ci6n interpretativa, que se defiende en este trabajo, seria posible derivar responsabilidades
penales como consecuencia de la celebracion de negocios fiduciarios con finalidad elusiva.

443. No creemos que, como se viene sosteniendo por ciertos sectores de nuestra doctrina, el delito
fiscal constituya también un tipo en blanco por lo que se refiere al concepto de defraudacion.
En este sentido: FALCON YTELLA, Ramén, «El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesi-
dad de tener en cuenta todas las normas tributaries que afectan a la exigibilidad juridica de
una determinada conducta del contribuyente», en Quincena Fiscal, mim. 10, pg. 5. Arias VE-
Lasco, José, «Fraude de ley y delito fiscal: un comentario a la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 31 de julio de 2000», en Quincena Fiscal, nam. 7, 2002, pg. 16. En
sentido semejante: Garcia Novoa, César, «La posibilidad de imponer sanciones en los supues-
tos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del
anteproyecto de Ley General Tributaria», en Quincena Fiscal, nam. 8, 2003, pg. 25. Dificil-
mente encuadrable es la posiciéon al respecto de PoNT CLEMENTE cuando afirma: «Dicho criterio
ha sido calificado, a mi juicio acertadamente, de erroneo porque parte de la premisa de que las normas
penales solo remiten a las tributarias a efectos de la determinacion del tipo» (PoNT CLEMENTE, Joan
Francesc, La economia de opcion..., op. cit., pg. 92). La pregunta surge de inmediato: ademas
del tipo, ¢qué otro elemento del delito podria ser objeto de remision? A mi juicio se hace
referencia a la posible remisién del concepto de defraudacién. Sobre el concepto de defrau-
dacion, y su necesaria determinacion conforme a la normativa penal, tendremos ocasién de
volver mds adelante.

444. Zornoza PERez, Juan José, «Levantamiento del velo y determinacion de la cuota en el delito
de defradacion tributaria», en Derecho de los Negocios, nim. 136, 2002, pg. 8.

445. Como sosteniamos en: BAEz MoreNo, Andrés; Lopez Lopez, Hugo, Nuevas perspectivas generales
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Aunque lo que acabamos de indicar pueda parecer una obviedad, conviene
no perderlo de vista. Y conviene no hacerlo porque si no se tiene en cuenta esta
realidad se corre el riesgo de confundir el problema de tipicidad que entrafia el
caracter integrativo de la clausula antiabuso con otras cuestiones de naturaleza muy
diversa. Me refiero en concreto a los argumentos recogidos en la «celebradisima»**
Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo, dictada precisa-
mente en amparo frente a una Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
que consideraba irrelevante, a efectos penales, que los negocios celebrados por los
imputados pudieran calificarse como en fraude a la ley tributaria (SAP de Barce-
lona de 31 de julio de 2000). En efecto, en el fundamento juridico cuarto de dicha
Sentencia se recogen toda una serie de argumentos que algunos sectores de la
doctrina*’ han pretendido identificar con la afirmacion que antes realizabamos,
esto es, que el caracter integrativo del fraude puede implicar la vulneracién del
principio de tipicidad penal al constituir una integracion analdgica de las normas
reguladoras del delito fiscal. Sin embargo, la realidad es muy distinta a mi juicio.

Desde luego, la redaccién del fundamento juridico cuarto de la STC 120/2005
no constituye un modelo de sistemadtica; en dicho fundamento se mezclan, a mi
juicio, cuestiones de naturaleza muy diversa, lo que hace particularmente dificil
seguir adecuadamente la linea argumental del TC. Pero mas alld de estos defectos
de sistematica lo que parece entreverse en la argumentacion del Tribunal es que
la condena de negocios celebrados en fraude a la ley tributaria podria vulnerar el
principio de legalidad penal pero no tanto, como antes defendiamos, por el hecho
de implicar una integracién analdgica de la cuota defraudada como del propio
concepto de defraudacién. A mi juicio éste es la razonamiento que deriva de algu-
nas afirmaciones contenidas en dicho fundamento juridico*®: «..procede asimismo
serialar que el concepto de fraude de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver
con los conceptos de fraude o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia,
con los de simulacion o engatio que les son caracteristicos. La utilizacion del término “fraude”
como acompariante a la expresion “de Ley” acaso pueda inducir al error de confundirlos,

sobre la elusion fiscal..., op. cit., pgs. 129-130. En sentido similar, en la doctrina alemana: ULMER,
Eckhart, «Steuervermeidung, Steuerumgehung, Steuerhinterziehung», en Deutsche Steuer-Zei-
tung, 1986, pg. 294.

446. En efecto la STC ha sido acogida con extraordinario entusiasmo en la doctrina que le ha
deparado alabanzas de todo género. Asi se ha dicho que la STC 120/2005 «...recupera los
principios de legalidad y culpabilidad como principios fundamentales del derecho penal> [CHOCLAN
MonTALvo, José Antonio, «Fraude a la ley tributaria y delito fiscal. Una reflexion desde los
principios constucionales del Derecho Penal (A propésito de la STC 120/2005, de 10 de
mayo», en Diario La Ley, num. 6296, 2005, pg. 1314)], que «..responde en un articulado razona-
miento en el que se pone de manifiesto el dominio de la mejor doctrina» (Pirez Rovo, Fernando, «La
ingenieria fiscal y el delito de defraudacién tributaria», en Diario La Ley, nam. 6381, 2005,
pg. 1374); o que «..supone un paso de enorme importancia para establecer entre nosotros las exigencias
de la legalidad penal y los limites derivados de la seguridad juridica» (FALCON Y TELLA, Ramon, «El
fraude de ley o “conflicto en la aplicacién de la norma” y el delito fiscal: la importante STC
10 mayo 2005», en Quincena Fiscal, nims. 12-13, pg. 9). A mi juicio es posible que se esté
alabando mas el fallo de la sentencia que sus fundamentos juridicos.

447. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit.,, pg. 137. CHOCLAN
MoNTALVO, José Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pgs. 1318-1319.

448. Creemos que en este caso la cita literal resulta totalmente obligada.
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pero en puridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de ley
(tributaria o no) no hay ocultacion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
Juridico mds favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al
efecto de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal). [...] Las anteriores
consideraciones conducen a que, para resolver si en el presente caso se ha producido o no una
vulneracion del derecho del actor a la legalidad penal por motivo de la utilizacion por la
Audiencia Provincial del concepto de fraude de ley tributaria, necesariamente debamos plan-
tearnos con cardcler previo la cuestion de si dicha nmocion resulta o no compatible con el
mencionado derecho. Pues bien: a esta cuestion ya se dio respuesta negativa en la STC 75/
1984, de 27 de junio (RTC 1984, 75), F] 5 y 6, al afirmar que, siendo el indicado derecho
una “garantia de la libertad de los ciudadanos... no tolera... la aplicacion analdgica in
peius de las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicacion rigurosa, de
manera que solo se puede anudar la sancion prevista a conductas que reinen todos los
elementos del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles”». A mi juicio, sOlo existe una
explicacién razonable para estas afirmaciones. El Tribunal Constitucional entiende
que la condena por delito fiscal en los supuestos de negocios celebrados en fraude
a la ley tributaria implica una integracién analégica del concepto de defraudacion
en la medida en que, requiriendo éste engano, y no concurriendo el mismo en los
supuestos de fraude a la ley, la condena en estos casos exigiria ir mas alld de los
limites permitidos en la interpretacién del concepto de defraudacion. Sélo asi tiene
sentido que se haga referencia inicialmente a la confusion terminolégica que el
uso del término fraude de ley puede implicar, para pasar posteriormente a definir
el contenido bésico del concepto de defraudacion y terminar afirmando que no es
posible integrar dicho concepto por analogia*®. Como vemos, el razonamiento del
TC deja completamente al margen el problema de la cuota de defraudada y de la
naturaleza juridica del instrumento fiscal (en este caso el del fraude) que permite
su determinacion®. En efecto, esta forma de entender el problema priva de toda
relevancia juridico-penal a la naturaleza juridica de la clausula antiabuso. Lo deter-
minante para el TC es la correcta interpretacion del concepto penal de defrauda-
cion y que el contenido de engano o ocultacion que el mismo comporta, siempre
segin el TC, no sea dejado a un lado para castigar conductas a las que califica

como transparentes®".

449. Citando, por cierto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 75/1984 (punibilidad de aborto
realizado en el extranjero) cuya relacién con el problema de la punibilidad del fraude a la
ley tributaria resulta mas que dudosa. Sobre la critica este argumento puede verse: Ruiz
ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit. pgs. 135-136; 137.

450. Solo podria encontrarse una referencia —en todo caso indirecta— cuando el TC reproduce
algunas de las afirmaciones de la STC 75/1984: «...Esta exigencia se veria soslayada, no obstante,
st, a través de la figura del fraude de ley, se extendiese a supuestos no explicitamente contenidos en ellas
la aplicacion de normas que determinan el tipo o fijan condiciones objetivas para la perseguibilidad
de las conductas». Sin embargo esta idea no encuentra reflejo alguno en el desarrollo argumen-
tal de la Sentencia.

451. Yhay que hacer notar que precisamente sobre la base de un razonamiento semejante algunos
partidarios de la condena penal de los negocios realizados en fraude a la ley tributaria han
podido afirmar la irrelevancia penal del caricter analégico de la clausula de conflicto. Creo
que ésta es la conclusiéon que puede extraerse de las siguientes afirmaciones de ALONSO MADRI-
GAL y GOMEZ-LANZ: «La aplicacion analigica supone, por tanto, extender por razones de semejanza la
consecuencia legal prevista a un caso que pertenece al micleo negativo de referencia del supuesto de hecho
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Lo unico que queriamos dejar claro en este excurso es que el TC no parece
haber tomado .una decisién en torno al caracter integrativo de la cliusula anti-
fraude. No lo ha hecho sencillamente porque su razonamiento no lo requeria al
hacer gravitar la polémica en torno al concepto de defraudacién y no al modo de
de determinar la cuota defraudada. Sin perjuicio de que los argumentos del TC
puedan compartirse —a esta cuestion volveremos mas adelante— creemos sin em-
bargo que el caracter analégico de la clausula sigue constituyendo un poderoso
argumento contra la punibilidad del fraude aunque, como veremos a continuacién,
esta idea ha sido puesta en duda por doctrina reciente.

En efecto, aunque la consideracién de la clausula antiabuso como técnica de
caracter integrativo sigue siendo dominante en nuestra doctrina*?, dicho caricter
ha sido puesto en cuestion en tiempos recientes con argumentos de diversa indole
¥y que, como veremos, resulta dificil compartir*’. Es obvio que si la cliusula antia-
buso ostenta naturaleza meramente interpretativa, la exclusién automatica de su
punibilidad resultard complicada y serd necesario profundizar en el analisis del
tipo —sobre todo en el concepto de defraudacion— para determinar si hubo o no
delito®. Sin embargo, no creo que los diversos argumentos que se han utilizado
hasta el momento para negar dicho caracter permitan alcanzar tal conclusién. De-
bemos proceder a su andlisis, siquiera sea de forma sucinta.

contemplado en la ley. En el articulo 305 del Cidigo Penal, este 4iltimo es —a los efectos que aqui
interesan— la defraudacion a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un tributo. Segiin se ha indicado,
habria aplicacion analogica del articulo 305, prohibida por el 4.1 CP- si se impusiera la pena prevista
en este precepto a quien no defrauda a la Hacienda Publica o no elude el pago de un tributo, pero realiza
una conducta que guarda semejanza con éstas» (ALONsO MADRIGAL, Francisco Javier; GOMEz-LANzZ,
Francisco Javier, Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion..., op. cit., p% 46).

452. En este sentido: Pirez Rovo, Fernando, «Comentario al articulo 24 de la Ley General Tributa-
ria», en Comentarios a la Ley General. Libro-Homenaje al Prof. Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda.
Volumen I. Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1991, pgs. 389-390. FALCON Y TELLA, Ramén,
«El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcién
(I): su radical diferencia con los supuestos previstos en el art. 6.4 CC», en Quincena Fiscal,
nim. 17, 1995, pg. 5. Patao Tasoapa, Carlos, Economia y Derecho..., op. cit., pg. 73. PaLao
TaBoADA, Carlos, Tipicidad e igualdad..., op. cit., pg. 242. PaLao TaBoapa, Carlos, Algunos proble-
mas que plantea la aplicacion..., op. cit., pg. 131. Se trata, por otro lado, de una posicién mayori-
taria en la doctrina alemana. Una buena descripcion de estas tesis, con abundantes referen-
cias bibliograficas puede verse en: Kruse, Heinrich Wilhelm. DrueN, Klaus Dieter, en Tipke,
Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit. § 42, Tz. 9, Lig. 88-
september 1999.

453. Aunque, en alguna ocasién, yo mismo me he sumado a ellos: BAez Moreno, Andrés; LoPEz
Lorrz, Hugo, Nuevas perspectivas generales sobre la elusion fiscal..., op. cit., pgs. 122-125.

454. A mi juicio aqui reside el mayor defecto de la construccién propuesta por la Profesora Ruiz
ALMENDRAL que, tras negar el caracter analdgico de la clausula general antiabuso y realizar
ciertas precisiones sobre el concepto de lex certa, no encuentra mayor inconveniente para la
punibilidad del fraude a la ley tributaria: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Serrz, Georg, El Fraude a
la ley tributaria..., op. cit., pgs. 52-55. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNoza PEREz, Juan José, Interpre-
tacion, calificacion..., op. cit., pgs. 55-61. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributana a
examen..., op. cit., pgs. 128-138. Esta posicion, que quizas pudiera aceptarse a efectos de la
imposici6én de sanciones administrativas ~sobre todo desde Ia reforma del sistema en la LGT/
2003- nos parece insostenible pues no es posible soslayar, a este respecto, el analisis detenido
del concepto de defraudacion. En definitiva mientras que el caricter integrativo de la clausula
antiabuso cierra la discusién sobre la punibilidad del fraude, la negacién de tal caricter abre
nuevas cuestiones, si cabe, mas complejas que las anteriores.

186



II.  Las calificaciones alternativas del negocio fiduciario en la doctrina...

Una primera tesis, que viene a poner en cuestién el caracter analogico®™ del
fraude a la ley tributaria, apunta a la idea de que, cuando se aplica-dicha clausula,
no existe laguna (elemento indispensable en la integracion analégica). Partiendo

del concepto estandar de laguna que maneja en la actualidad la teoria del derecho
—incomplitud de la norma contraria al plan del legislador***- se sostiene que, en
el fraude a la ley no hay, en realidad, una laguna; la norma aplicable existe ya y
no es otra que la ley defraudada®’. A mi juicio, bajo esta afirmacién, se enmascaran,
en realidad, dos tesis de naturaleza muy diversa a las que conviene dar respuesta

por separado.

De un lado, la posicién clasica que viene a rechazar la propia necesidad de
una clausula general antiabuso®®. Se indica, en este sentido, que los mecanismos
interpretativos y, en particular, la interpretacién teleolgica apoderan a la Adminis-
tracién de facultades suficientes para hacer frente a todas las tentativas de elusion
acometidas por los obligados tributarios. La endeblez de esta tesis ya fue puesta de
manifiesto al hilo de la critica a la teoria de la interpretacion econémica clasica.
En efecto, la construccién de un instrumento de aplicacién normativa unitario y

455. Hago ahora referencia al cardcter exclusivamente analégico, y no integrativo, pues los autores
que se citardn a continuacién se refieren exclusivamente al mismo. A mi juicio esta postura
resulta sensiblemente reduccionista pues, como veremos, lo relevante (al menos desde la
perspectiva sancionadora y penal) no es que el instrumento pueda identificarse con la analo-
gia sino que implique integracién normativa.

456. Sobre este concepto ya nos pronunciamos con el suficiente detenimiento en el capitulo ante-
rior de este trabajo.

457. En este sentido, Inicialmente: PaLao TaBoapa, Carlos, ;Existe el fraude a la ley tributaria?..., op.
ct., pg. 15. Més tarde en: PaLao TaBoaDA, Carlos, La norma anti-elusion del proyecto..., op. cit.,
pg. 80. Parao TaBoaba, Carlos, «Los instrumentos normativos contra la elusién fiscal», en La
Justicia en el diserio y en la aplicacion de los tributos. Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2006, pg.
A esta posicién se han adherido, posteriormente otros autores: LOPEz MoLiNo, Antonio Maria,
«Los negocios en fraude de ley tributaria, los negocios simulados y los negocios indirectos
(arts. 24, 25y 28 LGT)», en Cronica Tributaria, nim. 85, 1998, pg. 163. BAEz MoreNo, Andrés;
Lorez Lorez, Hugo, Nuevas fmpectivas generales sobre la elusion fiscal..., op. cit., pgs. 123-124,
aunque distinguiendo aquellos casos en los que existe norma de cobertura y norma defrau-
dada de aquellos otros en los que no exista norma de cobertura. Ruiz ALMENDRAL, Violeta;
ZornozA PiRrez, Juan José, Interpretacion, calificacion..., op. cit., pgs. 57-58. Ruiz ALMENDRAL, Vio-
leta; Serrz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 22. La Profesora Ruiz ALMENDRAL
(Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Sertz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 21, nota 65)
incluye en este grupo de autores al Profesor Rosemsu). Aunque no deja de ser cierto que
dicho Profesor ha indicado expresamente que «...el fraude a la ley es un problema de interpretacion
de la norma defraudada y de conflicto entre normas juridicas» (Rosemsuy, Tulio, El fraude de ley y el
abuso de las formas en el Derecho Tributario, Madrid, Marcial Pons, 1994, pg. 94) conviene no
perder de vista que algunas afirmaciones ulteriores sitdan a este autor en una posicion dificil-
mente calificable que, en todo caso, se incardina al margen de los conceptos manejados
habitualmente por la teoria del derecho. Me refiero, sobre todo, a la afirmacién siguiente:
«La interpretacion extensiva o analdgica suscita alguna reaccion en la doctrina, si se pretende la mani-
pulacion de la norma por el intérprete» (Rosemsuy, Tulio, El fraude de ley y el abuso..., op. cit., pg.
95

458. Se ha indicado (ALoNso MADRIGAL, Francisco Javier; GoMEz-Lanz, Francisco Javier, Fraude a la
ley tributaria, ilicito e infraccion..., op. cit., pg. 12, nota 27) que ésta es la posiciéon dominante
en la actualidad en el Derecho privado. En todo caso, conviene advertir que también fue ésta
la posicién sostenida de forma generalizada en la doctrina alemana de entreguerras e incluso
en la actualidad. Sobre estas cuestiones ya nos pronunciamos en el capitulo anterior, al hilo,
precisamente, de la anémala construccion de la teorfa de la interpretacién econémica en la
Alemania de entreguerras.
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polivalente —llimese este interpretacién econémica, calificacién o de cualquier otro
modo—- que no tenga en cuenta los limites de la actividad interpretativa, pone en
riesgo la propia estructura y la 16gica interna de los diversos mecanismos de aplica-
cién de las normas. Ademas, y a los efectos que ahora nos ocupan, es indiferente
que en un determinado supuesto en el que deberia haberse hecho uso de la clau-
sula antiabuso se considere que estamos ante una mera interpretacion teleologica.
La correccién del negocio seguira siendo de naturaleza integrativa y, por consi-
guiente, se seguiran planteando los mismos problemas de tipicidad a los que ya
hicimos alusién®”.

Pero, como ya hemos indicado, bajo la afirmacién de que, en los supuestos de
fraude, la norma aplicable existe ya y no es otra que la ley defraudada, se esconde
todavia una segunda forma de entender que la clausula antiabuso no requiere, en
términos técnicos, la integracién analégica del presupuesto de hecho de la norma
defraudada. Me refiero, en concreto, a la posiciéon sostenida recientemente por la
Profesora Ruiz ALMENDRAL y que, en cierto modo, habia adelantado ya el Profesor
Parao en algunos trabajos anteriores. En este sentido precisa Ruiz ALMENDRAL: «En
el caso de la norma general anti-fraude lo que se pide al aplicador del Derecho es que, ante
la utilizacion de una forma o ropaje juridico inapropiado, prescinda de ésta, y en su lugar
haga como si el sujeto hubiera utilizado la forma adecuada, pues no otra cosa supone prescin-
dir de la forma utilizada y exigir el tributo que de otro modo hubiera correspondido»*®.

459. Aprovecho la ocasién para corregir parcialmente la posicién sostenida en un trabajo anterior
—al menos la corrijo por lo que a mi respecta—, en la medida en que se trataba de un trabajo
de autoria compartida. En efecto, en un Comentario a la STS de 30 de abril de 2003 (caso
Vivesa) sostuve: «..es perfectamente posible que la interpretacion del concepto de socio a efectos de
imputacion de bases imponibles en transparencia fiscal difiera de aquel que elabore la doctrina mercanti-
lista a partir de la LSA o de la LSRL. Por lo tanto, el sentido posible de la palabra socio a los efectos
que aqui interesan puede ser mds amplio que el que se derive del Derecho Mercantil. A partir de la
expresion literal del articulo 12.2 de la Ley 44/1978 podian derivarse, al menos, dos sentidos posibles
de las palabras: el propio del Derecho Mercantil en el que el socio se configura como un participe en el
capital, y uno caracteristico del régimen de transparencia fiscal (concepto tributario) en el que el socio se
configura como la persona fisica o juridica que, a la fecha de cierre, goce, o haya gozado a lo largo del
ejercicio, de los derechos econémicos inherentes a su participacion en la entidad transparente. Es obvio
que la finalidad propia del régimen de transparencia fiscal impone interpretar el articulo 12.2 de la Ley
44/1978 en el segundo sentido que hemos reseriado» (BAEZ MoRENO, Andrés; Lopez Lorez, Hugo,
Nuevas perspectivas generales sobre la elusion fiscal..., op. cit., pg. 128). Hoy sigo sosteniendo la
misma tesis —adviértase que se trata de un razonamiento muy semejante al que hemos seguido
respecto a los negocios fiduciarios—. De lo que no estoy convencido en absoluto es de que,
en un caso como el expuesto, fuese necesario hacer uso de la cldusula de fraude de ley. En
este sentido, acepto plenamente las criticas formuladas por ALoNso MADRIGAL y GOMEZ Lanz
cuando senalan: «En lo que discrepamos es que en este caso estemos realmente ante una norma defrau-
dada. No se elude o evita en este supuesto dicha norma, no es necesario acudir aqui a la figura del
fraude a la ley o conflicto en la aplicacion de la norma» (ALoNso MADRIGAL, Francisco Javier; GOMEz-
Lanz, Francisco Javier, Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion..., op. cit., pg. 12).

460. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; SEitz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 23. También
en: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNoza PERrez, Juan José, Interpretacion, calificacion..., op. cit., pg.
58. Deciamos que el Profesor PALao habia adelantado una solucién semejante. En un primer
momento, haciendo referencia a dicha solucion en la doctrina alemana: ParLao TaBoabpa, Car-
los, Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio..., op. cit., pg. 11, nota 36. En trabajos mas recientes
indicando que la analogia mediante la cual se cubre una laguna normativa es distinta de la
analogia empleada en la sancién del fraude de ley: PaLao TasoaDa, Carlos, ;Existe el fraude a
la ley tributaria?..., op. cit., pg. 15. Parao TaBoapa, Carlos, La norma anti-elusion del proyecto...,
op. cit., pg. 80.Y, en tiempos mds recientes, haciendo referencia a la posicién de la Profesora
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A mi juicio, esta nueva posicién en torno al fraude de ley no difiere en absoluto
de la tesis sostenida por ciertos sectores de la doctrina alemana en torno a la
naturaleza de la cldusula general antiabuso recogida en el § 42 de la A0*'. En
efecto, ésta es la posicion sostenida por KRUsk en sus comentarios a dicho § 42*%
«El § 42.2 de la AO combate la elusion fiscal fingiendo un presupuesto de hecho adecuado
a las circunstancias econémicas del caso. La diferencia respecto a la aplicacion analogica de
la ley reside en lo siguiente: en la analogia el aplicador del Derecho subsume el hecho imponible
real en un hecho imponible legal'® fingido, que es semejante al hecho imponible legal pero
que el obligado no ha realizado. En la ficcién del hecho imponible real el aplicador subsume
un hecho que el obligado no ha realizado en el hecho imponible legal. En la analogia se finge
el hecho imponible normativo, en el fraude a la ley el hecho imponible fictico»***. A mi juicio,
tanto la tesis de la «ficcion del hecho imponible real» (Fiktion des angemessenen
Sachverhaltes) como su utilizacién al hilo del problema de la punibilidad del fraude
a la ley tributaria*® merecen una consideracion critica.

Respecto a la tesis en si misma (al margen por tanto de sus consecuencias para
el Derecho Sancionador) no se termina de entender por qué la norma defraudada
no se aplica por analogia. Los partidarios de esta tesis en nuestro pais, y particular-
mente la Profesora Ruiz ALMENDRAL, insisten en que la norma defraudada existe
(algo por otro lado evidente en muchos casos), que el ordenamiento esta com-
pleto, pero que la voluntad del legislador se ve frustrada por maniobras fraudulen-
tas*®. O, en el mismo sentido, alegando que la ausencia de norma que caracteriza
a las lagunas juridicas, se produce también en el caso del fraude, pero como conse-
cuencia directa de la actuacién de quien acta en fraude*’. Y ante estas afirmacio-
nes, la pregunta surge de inmediato: ¢acaso el hecho de que la laguna haya sido

Ruiz ALMENDRAL aunque en términos criticos: PALao Tasoapa, Carlos, Los instrumentos normati-
vos contra la elusion fiscal..., op. cit., pg. 119.

461. De hecho, la Profesora Ruiz ALMENDRAL acompana sus afirmaciones, en este caso, con la cita
de la obra de NEVERMANN (NEVERMANN, Karsten, fustiz und Steuerumgehung. Ein kritischer Vergleich
der Dritten Gewalt zu kreativer steuerlicher Gestaltung in Grofbritannien und Deutschland, Berlin,
Duncker & Humblot, 1994, 346 pgs.) que, en algunos de sus pasajes parece adscribirse a
dichas tesis: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Sertz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg.
23, nota 80. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZoRNozA PEREZ, Juan José, Interpretacion, calificacion..., op.
cit., pg. 58, nota 102. .

462. De hecho, el propio Profesor PALao ha advertido estas semejanzas citando también los comen-
tarios a la Abgabenordnung de TiPke y LANG: PaLao TaBoapa, Carlos, Los instrumentos normativos
contra la elusion fiscal..., op. cit.

463. Utilizamos los conceptos de hecho imponible normativo y fictico, suficientemente conocidos
en nuestra doctrina, para traducir los terminos Tatbestand y Sachverhalt que se utilizan, de
forma habitual, en la doctrina alemana.

464. Kruse, Heinrich Wilhelm. DrUEN, Klaus Dieter, en Tipke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm,
Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit., § 42, Tz. 11, Lfg. 88-september 1999. Se trata, por
otro lado, de una posicién que el Profesor Krusk sostiene desde hace varias décadas: Krusk,
Heinrich Wilhelm, «Steuerumgehung zwischen Steuervermeidung und Steuerhinterzie-
hung», en Steuerberater-Jahrbuch, 1978-1979, pg. 457. Krusk, Heinrich Wilhelm, Lehrbuch des
Steuerrechts. Band I. Allgemeiner Teil, Munchen, Beck, 1991, pg. 145.

465. Debe advertirse que esta utilizacion s6lo se encontrard en la doctrina espanola, siendo pues
las consecuencias penales de tal teoria totalmente desconocidas en Alemania.

466. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNozA PEREZ, Juan José, Interpretacion, calificacion..., lg cit., pg. 58.

467. Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Serrz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 22.
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buscada o provocada deliberadamente por el obligado tributario impide la aplica-
cién analégica de la norma defraudada? A mi juicio es evidente que no.

Creo que el fundamento de la tesis de la «ficcion del hecho imponible real»
solo puede entenderse si se analizan sus presupuestos dogmaticos. Por que lo que
se ha perdido de vista en nuestra doctrina, al menos cuando ha tratado de impor-
tarse dicha tesis a nuestro pais, es que esa construccion se encuentra directamente
emparentada con la concepcion de la analogia en Derecho Tributario sostenida
por algunos sectores de la doctrina alemana. Ya tuvimos ocasion de analizar la
tesis de la «ineptitud de las normas fiscales recaudatorias para la analogia» y es
precisamente dicha tesis la que esta en la base de la teoria que ahora analizamos.
En efecto, si las normas tributarias recaudatorias son, por su propia naturaleza,
insusceptibles de integracién analogica no parece posible sostener que la clausula
antiabuso opere a través de una integraciéon analogica del presupuesto de hecho.
Esta idea se pone de manifiesto, de forma evidente, en diferentes trabajos del
Profesor KrUSE que es, quizds, quien con mas ahinco ha defendido, en Alemania,
las tesis de la «ficcion del hecho imponible real» y la «ineptitud de las normas
fiscales recaudatorias para la analogia». Asi explica el Profesor Krusk: «La falta de
argumenios teleologicos o conforme a la naturaleza de las cosas impide que puedan crearse
hechos imponibles por medio de la analogia, de modo que, para evitar la elusion tributaria,
se hace necesario un instrumento legal expreso»*® y, de forma ain mas precisa: «Puesto
que mo es posible la ampliacion del texto de la norma'® —la aplicacion analégica de la ley-
debe fingirse un hecho imponible real adecuado a las circunstancias econémicas». Asi pues
parece dificil, o mas bien carente de sentido, sostener la tesis de la «ficcion del
hecho imponible real» sin compartir al mismo tiempo su fundamento, esto es, la
«ineptitud para la analogia de la norma tributaria recaudatoria». Y eso es lo que
sucede en la construccién que criticamos pues, como ya tuvimos ocasion de com-
probar mas arriba, la Profesora Ruiz ALMENDRAL rechaza, con razén a mi entender,
la tesis de la ineptitud de la norma tributaria recaudatoria para la analogia. Creo
—aunque quizds en este caso en un exceso hermenéutico- que la asuncion de la
tesis de la «ficcion del hecho imponible real» constituye un intento desesperado
de desvincular fraude a la ley y analogia. Un intento que, incluso llegado a buen
puerto, no tendria consecuencia alguna al menos por lo que se refiere al problema
que ahora nos ocupa. Esta afirmacién requiere algunos matices.

Aunque la teoria de la «ficcion del hecho imponible real» fuera consistente y,
por lo tanto, hubiera que desvincular fraude a la ley y analogia los problemas de

468. De inmediato procede el Profesor Kruse a explicar su particular concepcion de la clausula
antiabuso: Krusk, Heinrich Wilhelm, Lehrbuch des Steuerrechts..., op. cit., pgs. 144-145, Esa misma
- ligazén entre las dos tesis que comentamos puede comprobarse en los comentarios a la Abga-
benordnung. Asi tras exponer la tesis de la «ineptitud para la analogia» (Kruse, Heinrich Wil-
helm. DrUEN, Klaus Dieter, en Tipke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabe-
nordnung..., op. cit., § 42, Tz. 10, Lfg. 88—se};ltember 1999) se e:;gone la teoria de la «ficcion
del hecho imponible real» (Krusk, Heinrich Wilhelm. DrUeN, Klaus Dieter, en Tipke, Klaus;
Kruse, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit., § 42, Tz. 11, Lfg. 88-sep-
tember 1999).
469. A mi juicio, seria mas correcto hacer referencia a la ampliacién del sentido posible de las
palabras y del texto de la ley.
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tipicidad que esta figura genera seguirian perviviendo. En efecto, el error de par-
tida en el pensamiento de la Profesora Ruiz ALMENDRAL consiste en pensar que los
problemas de tipicidad se superan privando al fraude de ley de su caricter analé-
gico. A mi juicio, esta tesis no tiene en cuenta que lo que prohibe el principio de
legalidad penal no es s6lo la analogia respecto al tipo sino cualquier procedimiento
de integracion del mismo. A mi juicio esta conclusién se deriva, con absoluta facili-
dad, del articulo 4.1 del Cédigo Penal cuando afirma: Las leyes penales no se aplicardn
a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas. Con mucho mejor criterio
que el articulo 14 de la LGT/2003*”, el Cédigo Penal da a entender que se prohibe
no so6lo la analogia sino cualquier otro método de integracién que implique la
aplicacion de una norma a casos distintos de los que la misma comprende, tradu-
cido a la terminologia que manejamos en este trabajo, al margen de los diversos
sentidos posibles de las palabras de una expresién legal. Por ese motivo las conse-
cuencias, al menos penales, de las teorias de la analogia o de la ficcién del hecho
imponible real no pueden ser diferentes. En ambos casos estamos ante técnicas de
integracion prohibidas por el principio constitucional de legalidad. Y, a mi juicio,
asi es como deben entenderse las palabras del Profesor Tipke cuando precisa: «Esta
técnica especial (se refiere a la que acaba de describir) no cambia que el resultado de la
misma comporte un efecto analégico'. La técnica del § 42 AO conduce a dar efecto a la
finalidad de la norma a la que su enunciado literal no abarca»*™.

Este mismo argumento puede utilizarse para poner en entredicho algunas
afirmaciones, vertidas recientemente en la doctrina, en torno a la naturaleza del
procedimiento que permite corregir determinadas operaciones defraudatorias. Me
refiero, en concreto, a aquellos casos en los que los obligados no eluden la norma
de sujecién sino que, por el contrario, tratan de provocar artificialmente la aplica-
cién de una regla que contiene un beneficio fiscal*”>. Y respecto a estos supuestos
se ha afirmado recientemente: «...s6lo cabria argumentar acerca de la existencia de una
auténtica laguna normativa en la norma defraudada [...] si los actos o negocios en fraude
de ley o conflicto no son subsumibles en el presupuesto de hecho abstracto de aquélla; es decir,
s6lo en el supuesto en el que se evite la realizacion del hecho imponible. Si los actos o negocios
—como sucede en el segundo caso, en el que se minora la base o la deuda— son subsumibles

470. Que se refiere exclusivamente a la analogia.

471. Si se nos permite la correccién creeemos que deberi hacerse referencia al efecto integrativo
no analogico. :

472. Tiexe, Klaus, Die Steuerrechisordnung. Tomo III, Foderative Steuerverteilung, Rechtsanwendung und
Rechisschutz, Gestalter der Steuerrechtsordnung, Koln, O. Schmidt, 1993, pg. 1331. Y, de hecho, la
propia Profesora Ruiz ALMENDRAL viene a reconocer este extremo, aunque sin extraer las
consecuencias juridicas correspondientes a mi juicio. En efecto apunta: «Es ahi, en la operacion
de comparar formas juridicas y contenido econémico, donde radica ese razonamienio con connotaciones
analdgicas»: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Seitz, Georg, El Fraude a la ley tributaria..., op. cit., pg. 23.
Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNozA PEREZ, Juan José, Interpretacion, calificacion..., op. cit., pg. 58.

473. A este tipo de conductas me he referido en un trabajo anterior, distinguiendo, como lo hace
la doctrina alemana, entre elusién de la hipotesis normativa ( Tatbestandumgehung) y captacion
de la hipotesis normativa ( Tatbestanderschleichung): BAEz MoreNo, Andrés; Lopez Lopez, Hugo,
Nuevas perspectivas generales sobre la elusion fiscal..., op. cit., pg. 124, nota 20. Sobre este par de
conceptos puede verse, en la doctrina alemana: Krusk, Heinrich Wilhelm, Steuerumgehung
zwischen Steuervermeidung und Steuerhinterziehung..., op. cit., pgs. 454-455.
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en la norma defraudada y también en la norma de cobertura, no hay propiamente una
laguna mormativa con respecto a la primera puesto que el supuesto esta previsto y es
subsumible en la misma»*". A mi juicio, tal y como se afirma, este argumento
constituye una clara tautologia. Es obvio que si unos hechos son subsumibles
en dos normas diversas, por ejemplo una norma de exencion y otra de sujecion,
la solucion del caso vendra dada precisamente por la aplicacion de la regla que
recomiende la finalidad de la ley. Lo determinante es que no se requiere
operacion alguna de integracion. En este caso no existe necesidad alguna de
recurrir a la norma general antiabuso*”. No obstante, el problema se plantea
precisamente en aquellos supuestos en los que el obligado, con su particular
configuracion del negocio, consigue que sélo resulte de aplicacion la norma
que recoge el beneficio fiscal. En definitiva, solo el sentido posible de las
palabras de la norma de exencion admite la calificacion de los hechos; del
mismo modo esos hechos quedan al margen del sentido posible de las palabras
de la norma de sujecion. En aquellos casos en los que la aplicacion de la norma
de exenci6én ha sido provocada por los propios obligados mediante negocios artifi-
ciosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido podra aplicarse la
clausula general antiabuso. Pero es obvio que, en estos casos, el mecanismo de
integraciéon correspondiente no serd la analogia pues no existe laguna, al menos
en el sentido primigenio de la misma, como incomplitud de la norma contraria al
plan del legislador. En estos supuestos nos encontramos ante lo que la doctrina
alemana denomina «lagunas ocultas>*”®. En definitiva, el problema, si se me per-
mite, es el opuesto al que caracteriza a las lagunas ordinarias. En las lagunas mani-
fiestas la norma dice menos de lo que recomendaria su finalidad (sus sentidos
posibles abarcan menos casos que los que su finalidad indica). En las lagunas ocul-
tas, por el contrario, la norma abarca més supuestos que los que su finalidad reco-
mienda; ese es el motivo por el que la analogia resulta inservible en estos casos. La
integracion de dichas lagunas se lleva a cabo a través de una restriccion de la norma
por reduccion teleoldgica de misma y, como sefala LARenz, va acompanada a me-

474. AvLonso MADRIGAL, Francisco Javier; GoMEz-LANz, Francisco Javier, Fraude a la ley tributaria, ilicito
e infraccion..., op. cit., pg. 11.

475. Un ejemplo paradigmatico de esta forma de operar seria, a mi juicio, la solucién proporcio-
nada en este trabajo al caso lease back.

476. El concepto parece tener su origen en la obra de ZITELMANN: ZITELMANN, Ernst, Liicken im Recht.
Rede, gehalten bei Antritt des Rektorats der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat zu
Bonn, am 18, okt. 1902, Leipzig, Duncker & Humblot, 1903, pgs. 24 y ss. (citado por CANARIS,
Claus-Wilhelm, Die Feststellung von Liicken im Gesetz. Eine methodologische Studie siber Voraussetzun-
gen und Grenzen der richierlichen Rechisfortbildung oraeter legem, 2, Giberarbeitete Auflage, Berlin,
Duncker & Humblot, 1983, pg. 132). Canarss, indica que es un concepto que se ha extendido
notablemente en la doctrina (Canaris, Claus-Wilhelm, Die Festellung von Liicken im Geseiz..., op.
cit., pg- 131, notas 14 y 15). En la dogmatica alemana de la segunda mitad de siglo se asume
también este concepto: EnciscH, Karl, Introduccion al pensamiento juridico, traduccion de Er-
nesto Garzén Valdés, Madrid, Guadarrama, 1967, pg. 177. Larenz, Karl, Metodologia de la Cien-
cia del Derecho, traduccion de Marcelino Rodriguez Molinero de la 4? ediciéon alemana, Barce-
lona, Ariel, 1994, pg. 370. También ha llegado el concepto a la doctrina tributarista alemana:
Tieke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung. Band IIL.., op. cit., pg. 1298. Recientemente, también en
Espana: Parao TaBoapa, Carlos, «Economia y Derecho en la aplicacion de las leyes tributa-

rias», en Cronica Tributaria, nGm. 73, 1995, pg. 70 (siguiendo a LARENZ).
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nudo de la ampliacién del ambito de aplicacién de otra norma que viene a cubrir
477

la laguna (ahora si manifiesta) creada por la restriccién de la primera™’.

En todo caso, y mas alla de las reflexiones teéricas expuestas hasta €]l momento,
lo que interesa destacar es que la restriccion teleolégica constituye —al igual que la
analogia o que la «ficcién del hecho imponible real»**~ un método de integraciéon
normativa®™. Ello es légico si se tiene en cuenta que la restriccién teleologica
prescinde también del limite de la interpretacién (el sentido posible de las
palabras) aunque sea para dejar al margen del ambito de aplicacion de la
norma un supuesto que encaja en todos sus sentidos posibles™. Y ello es lo
que provoca que, también es estos casos, la aplicacién de la clausula general
antiabuso pueda entenderse contraria al principio de legalidad penal. Nos en-
contramos, en definitiva, ante otro de los métodos de integracién prohibidos
por el articulo 4.1 del Cédigo Penal.

Asi pues, la conclusion resulta clara. La clausula general antiabuso implica
siempre el desarrollo de actividad de integracién. Cuando de lo que se trata es de
integrar un elemento del tipo penal, como sin duda es la cuota defraudada, la
derivacion de responsabilidades penales en los casos de aplicacién de la norma de
conflicto se opone al principio de legalidad penal que, como hemos visto, impide
cualquier forma de integracién (no sélo la analégica). De ese modo, y trasladando
estas reflexiones al problema que nos ocupa, la calificaciéon de los negocios fiducia-
rios como negocios celebrados en fraude llevaria aparejada, de forma inmediata,
la atipicidad de la conducta y, por consiguiente, la imposibilidad de derivar respon-
sabilidad penales.

Partiendo de estos presupuestos, y asumiendo su correccién logica, es evidente
que la solucién que proporcionamos en este trabajo puede conducir a conclusiones

477. Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del Derecho..., op. cit., pg. 389. En este punto rechazamos
la definicion de reduccion teleoldgica ofrecida recientemente por la Profesora Ruiz ALMEN-
DRAL: «En su modalidad de reduccion teleologica,la analogia opera justo al contrario: de acuerdo con el
significado y finalidad de la norma en cuestion (Wortsinn), reduce el ambito de aplicacion que resulta
de su significado literal (Wortlaut), para evitar un resultado que de otro modo seria contrario a la
aludida finalidad» (Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., op. cit.,
pg. 60). En esta definicion subyacen, a mi juicio, algunas imprecisiones. En primer lugar la
analogia no opera en la reduccién teleolégica pues son dos modos distintos de integrar. En
segundo lugar no se reduce el ambito que resulta de su significado literal, pues tal significado
resulta imposible de determinar. Se reduce el ambito respecto al mds restringido de los
sentidos posibles de las palabras de la expresion literal. Y, en tercer lugar, esa reduccién no
se opera de acuerdo con el significado de la norma, sino conforme a su finalidad, como
reconoce la Profesora Ruiz mas adelante.

478. Supuesto que este método resulte admisible.

479. En este sentido, en la doctrina alemana: TiekE, Klaus, Die Steuerrechtsordnung. Band III.., op.
cit., pg. 1298. DrUEN, Klaus Dieter, en TipkE, Klaus; Krusk, Heinrich Wilhelm, Kommentar zur
Abgabenordnung..., op. cit., § 4, Tz. 381-382, Lfg. 111-oktober 2006. A proposito de su utiliza-
cion como mecanismo de correccién del fraude a través de la cldusula general antiabuso:
Krusk, Heinrich Wilhelm, Steuerumgehung zwischen Steuervermeidung und Steuerhinterziehung...,

. cil., pg. 455.

480. g(pello alpsgnargen de que, como hemos indicado mas arriba en nota, la reduccién teleologica
puede crear una laguna que, en muchos casos, debe colmarse mediante un nuevo recurso a
la analogfa.
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muy distintas o, al menos, a centrar el analisis en aspectos distintos de los que
se han expuesto hasta el momento. En efecto, hemos sostenido que los negocios
fiduciarios con finalidad elusiva pueden combatirse a través de una correcta inter-
pretacion de las normas reguladoras del elemento subjetivo del hecho imponible.
Esta solucién interpretativa es la que impide hablar en los casos descritos de un
verdadero fraude a la ley tributaria o, en terminologia a la que ya se ha hecho
referencia en mas de una ocasiéon, de un fraude de ley conseguido o auténtico.
Asi, las reflexiones en torno a la naturaleza juridica de la clausula antiabuso, en
torno a su caracter integrativo, pierden peso en nuestra construccién en la medida
en que, como se ha demostrado, la reaccién del ordenamiento ante el tipo de
negocios que nos ocupan es de caracter estrictamente interpretativo. Sin embargo,
partiendo de esta realidad, no puede concluirse sin mas que las tentativas de fraude
que implican los negocios fiduciarios descritos sean constitutivos de delito fiscal.
La tinica conclusién que puede considerarse clara a estas alturas del razonamiento
es que, en los casos que nos ocupan, la prohibicién de integracién del tipo penal
no puede constituir un obsticulo a la punibilidad de estos negocios. Por ese mo-
tivo, procede plantear el resto de problemas que plantean este tipo de negocios,
desde la perspectiva del delito fiscal.

1.3.2.  La solucion interpretativa y los negocios fiduciarios. Las tentativas de fraude a la
Ley Tributaria y el concepto penal de defraudacion

Y, llegados a este punto, alcanzamos la que constituye seguramente la cuestion
central a la hora de analizar la posibilidad de derivar responsabilidades penales en
los negocios fiduciarios descritos. Me estoy refiriendo en este caso al contenido de
la acci6n tipica en el delito fiscal previsto en el articulo 305 del CP. Quizas uno de
los mayores problemas respecto a este concreto delito ha girado en torno al signifi-
cado del verbo tipico («defraudar») contenido en dicho precepto®'. Porque si bien
no han faltado sectores de la doctrina*?, y de tanto en tanto pronunciamientos
judiciales*®, que configuren el tipo desde una perspectiva netamente objetiva —sin

481. Dicho precepto indica: «El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal,
autondmica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfru-
tando de beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe
no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebida-
mente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, serd castigado con la pena de prision de uno a
cuatro atios y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia».

482. Asi por ejemplo: Lamarca Pirez, Carmen, «Observaciones sobre los nuevos delitos contra la
Hacienda Piblica», en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piblica, nim. 178, 1985, pgs.
769-772; 778-781. BaciGALUPO ZAPATER, Enrique, «El delito fiscal», en Estudios sobre el Nuevo
Codigo Penal de 1995 (edicion a cargo de Bernardo del Rosal Blasco), Valencia, Tirant Lo Blanch,
1997, pgs. 289-290. RANCANO MAaRTIN, Asuncién, «El delito de defraudacién tributaria», Ma-
drid, Marcial Pons, 1997, pg. 58.

483. De estos pronunciamientos judiciales se da cuenta en: BAez MoreNo, Andrés; Lorez Lopez,
Hugo, Nuevas perspectivas generales sobre la elusion fiscal..., op. cit., pg. 131, nota 50. SoLaz SoLaz,
Esteban, «El delito fiscal: aspectos conflictivos», en La ley penal, revista de derecho penal, procesal
y penitenciario, nim. 20, 2005, pgs. 84-85.
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requerir por consiguiente la concurrencia de engafio u ocultacién**- lo cierto es

que su exigencia, en el delito fiscal, parece hoy mayoritaria*®.

La exigencia de que, a efectos de la defraudacion penalmente relevante, con-
curra engano u ocultaciéon puede desplegar consecuencias determinantes a la hora
de juzgar la punibilidad del fraude a la ley tributaria*®® o de las meras tentativas de
fraude. De modo que las conclusiones sostenidas por la doctrina y la jurisprudencia
en torno a la relacioén entre los conceptos de fraude de ley tributaria y defraudacién
penal son plenamente trasladables a los casos que nos ocupan en este momento,
es decir, a los negocios fiduciarios con finalidad elusoria en los que una correcta
interpretacion del elemento subjetivo del hecho imponible permite corregir co-
rrectamente la operacion. Y, en este sentido, el caracter atipico de los negocios
celebrados en fraude a la ley tributaria se deriva, precisamente, de la falta de en-
gano u ocultacion que caracteriza a dichos negocios. Esta idea se pone de mani-
fiesto claramente en la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005 que, en su
fundamento juridico cuarto, afirma: «En el fraude de ley (tributaria o no) no hay oculta-
cion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mds favorable (norma
de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacion de otro
menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria,
semejante “rodeo” o “contorneo” legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que
persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las
vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se

484. Lo cierto es que no se termina de entender del todo cémo pueden distinguirse los conceptos
de engafio y ocultacién, aunque algunas afirmaciones doctrinales parecen apuntar en ese
sentido. Asi por ejemplo, el Profesor PErez Rovo cuando indica: «Ya se atienda a las formulacio-
nes de la teoria del engafio, ya a las de la infraccion de deber, existe acuerdo en que para hablar de una
conducta de defraudacion es necesario que en ella se aprecie la ocultacion de hechos relevantes para la
determinacion de la deuda tributaria» (PErez Rovo, Fernando. «¢Cabe condenar por delito fiscal
en los casos de incorrecta aplicaciéon de las normas sobre imputacién temporal? Comentario
a una decision sorprendente: la STS de 20 de enero de 2006», en Diario La Ley, nam. 6603,

1)

485. K%ARICIO PirEz, José, El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Pamplona, Aranzadi, 1997, pg.
154. StMoN Acosta, Eugenio, El delito de defraudacion tributaria», Pamplona, Aranzadi, 1998,
pgs. 26-27. FERREIRO LAPATZA, José Juan, Economia de opcion, fraude de ley..., op. cit., pg. 23.
CHocLAN MonTALvO, José Antonio, «Anomalia del negocio juridico y delito fiscal», en Actuali-
dad Juridica Aranzadi, 2002, nam. 551, pgs. 3-4. Garcia Novoa, César, La posibilidad de imponer
sanciones..., op. cit., pg. 25. Pirez Rovo, Fernando, «El estado del arte de la aplicacién del
delito fiscal en Espania» (Con especial referencia al tratamiento de la simulacion, fraude de
ley y delito fiscal en la doctrina de la Sala Segunda del Supremo y una apostilla sobre la STC
de 10 de mayo de 2005), en Diario La Ley, naim. 6281, 2005, pgs. 1937-1940. Pirez Rovo,
Fernando, La ingenieria fiscal y el delito de defraudacion tributaria..., op. cit., pgs. 1375-1376.
CHoCLAN MonTALVO, José Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pgs. 1320-
1321. FaLcon v TeLLA, Ramoén, El fraude de ley o «conflicto en la aplicacion de la norma» y el delito
fiscal..., op. cit., pg. 7. COrRDOBA Roba, Juan, «Fraude de ley tributaria no es delito contra la
hacienda publica», en Diario La Ley, nam. 6381, 2005, pgs. 1378-1379. Soto Nikro, Francisco,
«Delito fiscal. Defraudacién tributaria y fraude de ley», en Diario La Ley, nam. 6410, 2006,
pgs. 1350-1351. Ruiz Zaratero, Guillermo G., Analogia, Fraude y Simulacion..., op. cit., pg. 27,
aunque de forma no del todo rotunda. PALao TaBoADA, Carlos, Los instrumentos normativos
contra la elusion fiscal..., op. cit., PErez Rovo, Fernando, ¢ Cabe condenar por delito fiscal..., op. cit.,

. 4.

486. ggmi juicio, se trata de un analisis innecesario si se sostiene que la cliusula de fraude a la ley

ostenta naturaleza integrativa.
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corresponde con su espiritu. De manera que no existe simulacion o falseamiento alguno de la
base imponible, sino que, muy al contrario, la actuacién llevada a cabo es transparente, por
mds que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccién de la carga fiscal».

Esta posicién que, de uno u otro modo, ha sido sostenida por una doctrina

mayoritaria, tanto antes como después de la publicacion de la citada sentencia®™’,

merece algunos comentarios criticos.

Bien podria sostenerse que el concepto de ocultacién (o engafio) que deja
traslucir la STC 120/2005, asi como la doctrina que se ha pronunciado en idéntico
sentido, puede resultar demasiado estrecho. Porque, ya sea de forma explicita o
implicita, se estd haciendo referencia, tinica y exclusivamente, a la llamada «oculta-
cién factica»™®. Sin embargo, creo que esta posicion pierde de vista que, en los
supuestos de fraude (lo mismo ocurre en las meras tentativas de fraude) concurre
igualmente un elemento de ocultacién, aunque éste no recae sobre los hechos de
la realidad extrajuridica, en si mismos considerados sino, mas bien, sobre la causa
o el motivo real de los negocios que se celebran®®. En definitiva, se acomete un
negocio, a la que el ordenamiento asigna una causa tipica u objetiva, pero con un
motivo o finalidad distinta®®. Por esa razén creo que no es ajustada a la realidad
la afirmacion del TC en el sentido de que la actuacion llevada a cabo es transparente
lo que obliga al propio Tribunal a afirmar, acto seguido, que a ello no empece el
hecho de que esa misma actuacién pueda calificarse como estratagema tendente a la
reduccion de la carga fiscal.

Sobre la base de esta realidad, manifestada no obstante de formas diversas, y
a mi juicio no siempre muy precisas, cierta doctrina minoritaria ha deducido que
también en los negocios realizados en fraude a la ley tributaria puede concurrir el
elemento de ocultacién que, como hemos visto, exige la defraudacién tipica. Asi

487. FERREIRO LAPATZA, José Juan, Economia de opcion, fraude de ley..., op. cit., pg. 22. GARCia Novoa,
César, La posibilidad de imponer sanciones..., op. ct., pg- 25. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio,
Anomalia del negocio juridico..., op. cit., pgs. 3-4. CorpOBA RODA, Juan, Fraude de ley tributaria no
es delito..., op. ct., pgs. 1378-1879. FaLcON Y TeLLA, Ramoén, El fraude de ley o «conflicto en la
aplicacion de la norma» y el delito fiscal..., op. cit., pg. 7. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, Fraude
a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320. Pirez Rovo, Fernando, El estado del arte de la
aplicacion del delito fiscal en Espania..., op. cit., pgs. 1937-1940. Pirez Rovo, Fernando, La ingenie-
ria fiscal y el delito..., op. cit. pg. 1375. RODRIGUEZ-RaMOs LaDARIA, Luis, «Fraude de Ley Tributaria
y Delito Fiscal (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 751/2003, de 28 de noviem-
bre)», en Diario la Ley, nm. 6553, 2006, pg. 1647.

488. Ocultacion a la que, como vimos, hace referencia expresa el fundamento juridico cuarto de
la STC 120/2005.

489. A mi juicio éste es el sentido que cabe atribuir a las certeras palabras del Profesor PaLao: «Lo
que tienen en comin todas estas caracterizaciones del fraude a la ley [distinta forma de definirlo en el
Derecho comparado] es la idea de que en él los negocios utilizados se emplean prescindiendo del fin o
propdsito para el que el legislador los regula y protege; es decir, se emplean como figuras abstractas que
es posible utilizar para cualesquiera fines. EL negocio en fraude a la ley es un negocio vaciado de su
causa». (PALAO TABOADA, Carlos, ;Existe el fraude a la ley tributaria?..., op. cit., pg. 8. PaLao Ta-
BoADA, Carlos, La norma anti-elusion del proyecto..., op. cit., pg. 82).

490. A mi juicio, el TC se ha dejado llevar en exceso por la configuracién tradicional de los
conceptos de fraude y simulacién que pone el acento en la existencia de ocultacién fictica.
Sobre esta distincion y su relacién con el problema de los negocios fiduciarios tendremos
ocasion de volver mas adelante.
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se ha indicado que, «mediante un mecanismo ciertamente astuto y completamente artificial
se estd creando una realidad a los ojos de la Administracion que provoca el engafio a ésta e
impide a la misma averiguar los fundamentos del hecho imponible realizado, con el proposito
de eludir el pago del tributo correspondiente»*®'; o que «no parece ajustado afirmar que el
Jfraude de ley tributaria excluye cualquier tipo de enganio porque cabe predicar de los negocios
Juridicos que se celebran en fraude de ley tributaria su veracidad. Esta atribucion de “veraci-
dad” a todos los comportamientos en fraude de ley tributaria debe ponerse en duda desde el
momento en que la propia norma condiciona su aplicacion a que los negocios mediante los
que se evita total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minora la base o la
deuda tributaria sean “notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resul-
tado % y, finalmente, en sentido similar «sexiste realmente en todos los casos calificados
a efectos fiscales como fraude a la ley esta pretendida transparencia, esta ausencia de doblez?
En contra de ello es posible argiiir, en primer lugar, la amplia coincidencia entre el fraude a
la ley y la simulacion, a la que nos hemos referido mds atrds, asi como las opiniones, también
recogidas mds arriba, en el sentido de que los mecanismos de elusion habitualmente ocultan
a la Administracion los elementos que podrian provocar que ésta pusiera en marcha los
mecanismos normativos o jurisprudenciales destinados a reprimir estas practicas»*”®. Desde
luego, creo que no puede ponerse en cuestién que, en los supuestos de fraude (o
tentativa de fraude) concurre un claro elemento de ocultacién. Pero lo que resulta
mas interesante a estos efectos, y la doctrina expuesta no resuelve de modo satisfac-
torio a mi juicio, es discernir si tal ocultacién es o no apta para integrar la accion
tipica de defraudar. En definitiva, y si trasladamos esta reflexion al concepto de
engano, si estamos o no ante un engano tipico.

Lo cierto es que la amplisima —y poco precisa— configuracion del tipo (la mera
referencia a la «defraudacién») no facilita en exceso la tarea de determinacion del
engafio tipico en el delito fiscal®. En definitiva, a partir de la mera mencién del
concepto de defraudacién en el articulo 305 del CP, existirian tantas razones para
sostener que la ocultacién de la causa del negocio constituye un engano tipico
como para defender todo lo contrario*”. Para tratar de paliar esta situacién de

491. BArz Moreno, Andrés; Lopez, Lopez, Hugo, Nuevas perspectivas generales sobre la elusion fiscal...,
op. cit., pgs. 133-134.

492. Arronso MADRIGAL, Francisco Javier; Gomez-Lanz, Francisco Javier, Fraude a la ley tributaria,
ilicito e infraccion..., op. cit., pg. 42.

493. PaLao TaBoapa, Carlos, Los instrumentos normativos contra la elusion fiscal..., op. cit., pg. 126.

494. Esta indeterminacién del concepto de defraudacion ya fue criticada por el Profesor Pirez
Rovo al hilo de un estudio sobre la configuracién de la accidn tipica en el antiguo delito de
defraudacion tributaria del articulo 349 del CP. Critica tanto mas pertinente cuanto que el
el Proyecto de Ley de reforma del mismo (BOCG Serie A-114-1 de 11 de septiembre de 1984)
establecia formas determinadas de defraudacién tipica (incumplimiento de obligaciones tri-
butarias formales o falseamiento sustancial de los datos, contabilidad o comprobantes necesa-
rios para determinar el hecho o la base imponible). En este sentido: Pirez Rovo, Fernando,
«La configuracion de la acci6n tipica en el delito de defraudacion tributaria (art. 349 CP)»,
en Revista espariola de devecho financiero, nim. 47-48, 1985, pgs. 370-372. Esa misma critica
que, entiendo, ﬁuede proyectarse también sobre el vigente articulo 305 del CP, se repite en
un trabajo mucho mas actual: PErez Rovo, Fernando, El estado del arte de la aplicacion del delito
fiscal en Espana..., op. cit., pg. 1937.

495. En sentido contrario parecen pronunciarse ALONSO MADRIGAL y GOMEZ-LANZ cuando, con es-
caso respaldo argumentativo a mi juicio, sostienen: «Aun cuando el fraude de ley pueda no ir
acompariado de “anomalias sustanciales en la contabilidad, el empleo de documentos falsos, la interposi-
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total indeterminacién normativa, en recientes trabajos*”’, se ha tratado de importar

un concepto, de uso comiin en el enjuiciamiento del delito de estafa*’; me refiero

al engano bastante. Desde luego se trata de un concepto que, mas que por su
contenido normativo —el articulo 248 del CP se limita a senalar que «cometen estafa
los que, con dnimo de lucro, utilizaren engario bastante para producir error en otro», se
perfila a través de su aplicacién jurisprudencial. Y, sin animo de proporcionar una
descripcién exhaustiva del concepto de engarno bastante en la jurisprudencia pe-
nal*®, si que conviene traer a colacién algun fragmento jurisprudencial que puede
resultar de gran utilidad para resolver el problema que nos ocupa. En este sentido,
ha sostenido el Tribunal Supremo: «Podemos afirmar en definitiva que el engario serd
bastante si ha sido capaz de provocar un error en el sujeto pasivo que éste no pudiera haber
evitado mediante una conducta diligente, exigible socialmente en el marco del hecho concreto
ejecutado» (STS de 25 de septiembre de 2006, [R] 2006, 7466]); en definitiva, y

como indica CHocLAN, no hay necesidad de pena cuando la prevencion de la lesion

del bien juridico esti en manos de su titular*”.

La cuestion, es obvio, es como trasladar esta interesante prevision del delito
de estafa al concepto de defraudacion que ahora nos ocupa pues, como se ha
sostenido recientemente, el principio victidogmatico —la cuestion de la medida en
que la contribucién responsable de la victima al resultado tipico influye en el am-
bito de la responsabilidad del autor®”- esta atin por explorar en su aplicaciéon al
delito fiscal®. No obstante existe ya algin pronunciamiento jurisprudencial en
que se introducen este tipo de consideraciones, extraidas basicamente de la Senten-

cion de sociedades o la simulacion negocial” [...] no hay apoyo en el articulo 305 que permita limitar
de esta manera los medios fraudulentos susceptibles de integrar el comportamiento tipico ni hay tampoco,
desde luego, razon para excluir del uso penal de “defraudacion” determinados modos o maneras de
engagnar» (ALoNso MADRIGAL, Francisco Javier; GOMEZ-LANz, Francisco Javier, Fraude a la ley
tributaria, ilicito e infraccion..., op. cit., pg. 43).

496. Con especial énfasis, en este sentido, CHOCLAN: CHOCLAN MonTaLvo, José Antonio, Fraude a la
ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320. Una timidisima referencia puede verse en las
siguientes afirmaciones del Profesor Pirez Rovo: «...tampoco encontraremos en la Sentencia una
sola razén que nos explique como cabe hablar de engatio y ocultacion (del engatio suficiente propio de la
estafa para mds sevias) en un caso de (pretendida) incorreccion de la aplicacion de la norma» (PEREZ
Rovo, Fernando, ¢ Cabe condenar por delito fiscal..., op. cit., pg. 4).

497. Sin perjuicio de que la identificacién de la defraudacién con el concepto de engafio en la
estafa resulte discutido en la doctrina; ver en este sentido: ALoNso MaDRIGAL, Francisco Javier;
GOMEZ-LANzZ, Francisco Javier, Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion..., op. cit., pgs. 38-39.
No obstante, la reciente Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 20 de enero
de 2006 (R] 2006, 604) precisa, con absoluta rotundidad: «El concepto de engario en el delito
fiscal no difiere del engario del delito de estafa. Es evidente que tanto el Codigo de 1973, como el actual,
consideran que la estafa es una forma de defraudacion y que historicamente el delito fiscal proviene del
tipo de la estafa. En ¢l elemento tipico enganio, por lo tanto, no deben existir diferencias».

498. Solo en 2007 ]a base de datos Aranzadi devuelve 156 sentencias penales en las que el concepto
de engafio bastante es relevante a efectos de la comision del delito de estafa. Un buen acopio
de materiales a este respecto puede verse en: BonMATi ORTEGA, Paz, «El engafio “bastante”
como requisito del delito de estafa», en La Ley penal: revista de Derecho Penal, Procesal y Penilen-
ciario, nam. 33, 2006, pgs. 79-94.

499. CHocLAN MonTALvo, José Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320.

500. Soto NiETO, Francisco, «Del engafio bastante y del deber de autoproteccion en el delito de
estafa», en Diario La Ley, nGm. 6514, 2006, pg. 1914.

501. CHOCLAN MONTALvVO, José Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320.
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cia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2004 (R] 2004, 7654) que, al hilo
de los delitos contra la seguridad social, precisa, en su fundamento juridico tercero:
«En todo caso, ambos verbos, defraudar y eludir, nos llevan a la idea de que ha de hacerse
algo mds que el mero no pagar para que este delito del art. 307 pueda cometerse (por accion
u omision), al menos alguna maniobra de ocultacion que pudiera perjudicar la labor de los
servicios de inspeccion de la Seguridad Social». Sin embargo, debe lamentarse que los
pronunciamientos a los que hacemos referencia®” no hayan profundizado en el
analisis de este concepto, limitindose a asumir la posicién, descrita mas arriba, en
el sentido de que, en los casos de fraude a la ley tributaria, el contribuyente comu-
nica a la Hacienda Publica su actuacién en «todos los extremos»"".

Desde luego, y para empezar, conviene poner de manifiesto una diferencia
esencial entre el delito de estafa y el delito fiscal a la hora de proceder al analisis
del concepto de engano bastante. Es evidente que el médulo de consideracién
objetivo-subjetivo que utiliza el Derecho Penal a efectos del delito de estafa se
simplifica notablemente cuando de lo que se trata es de juzgar las conductas de-
fraudatorias que integran la accién tipica en el delito fiscal. Y ello por la sencilla
razén de que, en este caso, las circunstancias peculiares del sujeto pasivo del delito
son constantes y muy particulares. En efecto, la Administracién Tributaria esta
asistida de medios excepcionales de autoprotecci()n504 que, no cabe duda, elevan
las exigencias del engano para que éste pueda ser considerado bastante y, por lo
tanto, tipico’”. En efecto, determinadas conductas engaiosas que, trasladadas, mu-
tatis mutandis, al ambito de la estafa pudieran resultar tipicas, nunca podrian ser
consideradas «bastantes» desde la perspectiva de la defraudacién tipica en el delito
fiscal’®. Sin embargo, conviene no exagerar la eficacia de esos medios, pues enten-
demos que no siempre, al menos en los casos de fraude o tentativa de fraude a la
ley, pueden resultar idéneos, en términos abstractos, para vencer el error engen-
drado por la conducta engafiosa del contribuyente®”.

A mi juicio, no es acertado equiparar aquellos supuestos en los que la Adminis-
tracién cuenta con toda la informacién relativa a la realizacién del hecho imponi-

502. Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de febrero y 15 de abril de 2005 (ARP
2005, 682; JUR 2005, 254758).

503. SAP de Madrid de 15 de abril de 2005 (FJ tnico) y SAP de Madrid de 17 de febrero de 2005
(FJ 3°).

504. Cl:I]OCIAN MonTaLvo, José Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320.

505. No obstante, quizas convendria analizar este problema desde la 6ptica del caracter masivo
de la gestion tributaria. No puede olvidarse, desde esta 6ptica, que mientras que, en la estafa,
nos encontramos ante relaciones simples entre un nimero limitado de sujetos, el problema
en el ambito del delito fiscal se plantea, por su propia naturaleza, de forma bien distinta.
Convendria pues investigar en qué medida el caracter masivo de la gestién tributaria incide
en los niveles de autoproteccién exigibles a la Hacienda Publica a estos efectos.

506. Me refiero, por ejemplo, a supuestos en los que el obligado tributario no declara la realiza-
ci6én de determinados hechos imponibles que, por otro lado, ya constan a la Administracién,
bien por declaraciones anteriores o coetdneas del propio obligado o por declaraciones de
terceros (basicamente datos de retenciones).

507. Trasladando al delito fiscal las reflexiones del Profesor GOMEzZ BENITEZ en el sentido de que
la funci6n del error en el tipo de estafa es servir de punto de referencia del nivel de idoneidad
del engafio tipico: GOMEz BENiTEZ, José Manuel, «Funcién y contenido del error en el tipo de
estafa», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 38, 1985, pgs. 338-345.
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ble a pesar de que el contribuyente haya tratado de ocultarlos o también aquellos
otros en los que exista una mera discrepancia en torno a la interpretacién de
determinadas normas tributarias®®, con los casos en los que concurre un fraude a
la ley tributaria o una mera tentativa de fraude. Y esa equiparacion parece evidente,
cuando se sostiene que la actuaciéon en fraude (léase también tentativa de fraude)
es «transparente»"", que «salta a la vista»’'* o, finalmente, que es «traslicida»’"'.
Piénsese que en los casos descritos, distintos de los constitutivos de fraude, la reac-
ciéon de la Administracién liquidando las rentas no declaradas o aplicando la nor-
mativa correcta a los hechos declarados por el obligado, entra dentro de las faculta-
des administrativas ordinarias que ostenta la Administracién, pensadas y
organizadas basicamente para el desarrollo normal o fisiolégico (no patolégico)
del procedimiento de gestién, entendido éste en sentido amplio. En definitiva, el
ejercicio de las potestades comprobatoria y liquidatoria, en estos casos, supone la
puesta en marcha de los deberes de autoproteccién exigidos por la doctrina y la
jurisprudencia penales para poder entender que no concurre la omisién inexcusa-
ble de la victima que convierte al engano en no idéneo.

La situacién se plantea de forma muy distinta cuando nos encontramos ante
negocios celebrados en fraude a la ley tributaria o que constituyen meras tentativas
de fraude. Porque, en estos casos, es muy probable que las facultades administrati-
vas ordinarias resulten manifiestamente insuficientes para detectar la ocultacién,

por parte de los obligados, de la causa de los negocios acometidos. Y asi, sobre

todo en los casos en los que la construccién resulte particularmente compleja®'?,

508. Esta equiparacién se hace muy evidente en recientes afirmaciones del Profesor Pirez Rovo:
«s Qué pasa, en fin, en aquellos casos de simple discrepancia de criterio entre el actuario y el contribuyente
respecto de una cuestion de calificacion (como, por ejemplo, si tal gasto es imputable a la cuenta de renta,
deducible en el ejercicio en curso, o debe ir a la cuenta de capital y ser deducido mediante las correspon-
dientes cuotas de amortizacion)? ; Qué pasa, digo, si el actuario, harto de discutir con el representante
del contribuyente, dice: Pues esto lo vamos a ventilar en el Juzgado de lo Penal? ;Qué cosas! diriais. Pues
cosas que se producen, no diria que cada dia, pero de vez en cuando. Podemos hablar de ello en el
coloquio. Y ante casos penales montados sobre esta base, cabia hasta hace poco tener la conviccion de
que no superarian la prueba de la instruccion penal, si es que ésta se abria por un descuido del Ministerio
priblico en el ejercicio de la accion penal. Esto, decimos, es lo que cabia esperar hasta hace poco. Pues,
tanto el Ministerio Fiscal como los jueces aplicarian el sentido comin y la doctrina del Supremo sobre la
ecuacion entre defraudacion tributaria y ocultacion. Pero esta ecuacion es la que ha resultado despeda-
zada por las Sentencias del Supremo de que nos hemos ocupado en esta parte de nuestra charla» (Pirez
Rovo, Fernando, El estado del arte de la aplicacion del delito fiscal en Espatia..., op. cit., pg. 1938).

509. Afirmacién de uso comin en la doctrina: CORDOBA RoDA, Juan, Fraude de ley tributaria no es
delito..., op. cit., f)g. 1378. También puede encontrarse esa afirmacién en el fundamento juri-
dico cuarto de la STC 120/2005.

510. Garcia Novoa, César, «La sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo.
Fraude de ley y Delito Fiscal», en Diario La Ley, nim. 6381, pg. 6. CHOCLAN MONTALVO, José
Antonio, Anomalia del negocio juridico..., op. cit., pg. 4. FALcON Y TeLLA, Ramon, El fraude de ley
o «conflicto en la aplicacion de la norma» y el delito fiscal..., op. cit., pg. 7. CHOCLAN MONTALVO, José
Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320. RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA,
Luis, Fraude de Ley Tributaria y Delito Fiscal..., op. cit., pg. 1647.

511. CHOCLAN MoNTALVO, José Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320.

512. No queremos decir con esto que cualquier negocio celebrado en fraude o constitutivo de
tentativa de fraude requiera la puesta en marcha de mecanismos extraordinarios de autopro-
teccién como reconocen, incluso, los mas firmes partidarios de la punibilidad de los negocios
celebrados en fraude. En este sentido reconocen ALONsO MADRIGAL y GOMEZ LaNz: «Es cierto
que no cabe descartar que en algunos casos el disimulo o el encubrimiento resulten tan febles que no
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el descubrimiento de tal ocultacion requerira, en primer lugar, la deteccion de
una situacion anémala (no detectable siempre «a primera vista») y, a partir de la
misma, la puesta en marcha de mecanismos adicionales de investigacion que, en
el mejor de los casos, pueden conducir a descubrir la ocultacion de la causa que
subyace a la operacién realizada. En definitiva, si bien la importacion al delito fiscal
de la doctrina del engafo bastante puede resultar fructifera, como creemos haber
demostrado, lo que no parece admisible es reinterpretar esta doctrina —a los solos
efectos de la defraudacién tributaria— sosteniendo, como se ha hecho reciente-
mente, que «...concebida la defraudacion como engario, el Derecho Penal solo interviene en
situaciones de inevitabilidad del error por la victima»"". Piénsese que, concebidos los
deberes de autoproteccién de modo tan exigente, tampoco en los supuestos de
simulacién cabria considerar la concurrencia de engafo bastante y, por tanto, de
defraudacién pues, es evidente, que, también en estos casos, el error es evitable.
En definitiva, parece que esta tesis traslada sélo parcialmente la doctrina del en-
gano bastante al delito fiscal, no sélo teniendo en cuenta los particulares mecanis-
mos de autoproteccién que pueden diferenciar a la Hacienda Publica de cualquier
particular estafado (algo perfectamente razonable) sino trasmutando el propio sen-
tido del deber de autoproteccién que, si en la estafa se identifica con el hecho de
que el error sufrido por la victima fuera ficilmente evitable mediante un examen
cuidadoso de la situacién®", en la defraudacién tributaria pasa a convertirse, como
hemos visto, en la inevitabilidad del error por la victima®®. Y esta reflexién, aun
expresada de forma mas sucinta, es la que creo que subyace a algunos pronuncia-

mientos jurisprudenciales. muy criticados por cierto en nuestra doctrina, que con-

denan por delito fiscal negocios celebrados en fraude a la ley tributaria®®.

quepa hablar de una ocultacion real...» (Gomez-Lanz, Francisco Javier, Fraude a la ley tributaria,
icito e infraccion..., op. cit., pg. 43). En este sentido podrian traerse a colacién, quizas, los
hechos que dieron lugar a la primera condena por delito fiscal en un supuesto de fraude a
la ley tributaria (STS de 9 de febrero de 1991) y que el Profesor PErez Rovo, con acierto a
mi juicio, y en su habitual tono distendido, ha calificado como un supuesto de «albanileria
fiscal» por contraposicién a los verdaderos casos de «ingenieria fiscal»: Pirez Rovo, Fernando,
El estado del arte de la aplicacion del delito fiscal en Espafia..., op. cil., pg. 1937.

513. CHOCLAN MoNTALvO, José Antonio, Fraude a la ley tributaria y delito fiscal..., op. cit., pg. 1320.

514. Como, de hecho reconoce el propio CHOCLAN en un trabajo dedicado al engaiio bastante en
la estafa: CHOCLAN MoNTALvVO, Jos€ Antonio, «Engafo bastante y deberes de autoproteccion.
Una vision de la estafa orientada al fin de proteccién de la norma», en Actualidad Juridica
Aranzadi, 1999, pg. 1.

515. Y debe hacerse notar que, incluso en la estafa sobre datos registrales a entidades de crédito
(cuyos deberes de autoproteccion parecen en principio elevados) la jurisprudencia viene
exigiendo exclusivamente el cumplimiento de deberes minimos de autotutela para reputar
idéneo el engano. En este sentido indica Dorico: «el Tribunal Supremo suele afirmar, con razon,
que el engaiio sobre datos inscritos en el Registro de la Propiedad es hd'picamente irrelevante, ya que la
consulta de datos registrales es el deber minimo de autotutela que se puede exigir a una entidad de crédito
a la hora de conceder un crédito comercial» (Doprico GOMEZ-ALLER, Jacobo, «La estafa sobre datos
registrales», en InDrel. Revista para el andlisis del Derecho, nGim. 3, 2006, pg. 19).

516. Asi, por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, cuyo fundamento
juridico 3° indica: «...el conocimiento que tuvo la Administracion de la existencia en el patrimonio de
los acusados de dichos actives no revelaZa por si mismo el fraude. En estos casos, era necesario no solo
detectar el rendimiento, sino descubrir, y lo que es mds complejo, evaluar el sentido y finalidad del
conjunto de operaciones realizadas por los acusados. La Administracion hubo de desarrollar una com-
pleja tarea de descubrimiento de los hechos y, especialmente, de evaluacion de los mismos». O la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003 (F] 6): «porque en la citada conducta concurren
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A mi juicio, la tesis aqui sostenida guarda cierta similitud con la posicién defen-
dida recientemente, entre nosotros, por el Profesor PaLao aunque, como veremos,
existen ciertas diferencias de matiz no poco relevantes. Siguiendo muy de cerca a
la doctrina y la jurisprudencia alemanas®"’, senala el Profesor de Madrid: «la impu-
tacién de defraudacion sélo se evita en el caso del fraude a la ley tributaria “mediante una
exposicion abierta y sin reservas de la totalidad del supuesto de hecho” |...] La exigencia de
que los datos comunicados a la Administracion sean completos significa que se pongan en
conocimiento de ésta “los detalles del supuesto de hecho surgido de la configuracion abusiva
y los del verdadero supuesto subyacente”. Deben ser comunicados incluso informaciones y
propositos del contribuyente, en la medida en que tengan influencia sobre la deuda tributaria.
En el caso del § 42 de la Ordenanza Tributaria esto entrania el deber de comunicar a la
autoridad financiera que una configuracion juridica ha sido elegida exclusivamente por
razones fiscales». Y, concluye: «La conclusion que se deriva de la doctrina expuesta es que
para que ¢l fraude a la ley tributaria quede totalmente al margen de la defraudacion punible
es mecesario que el contribuyente ponga en conocimiento de la Administracion de buena fe
todas las circunstancias que permiten a aquélla el enjuiciamiento pleno de los hechos»"'®.

Desde luego, es evidente que la posicién sostenida por el Profesor PaLao y la
que hemos defendido con anterioridad comparten un punto de partida esencial-
mente idéntico: los negocios celebrados en fraude (o la tentativas de fraude anado
yo) pueden ser penalmente relevantes, en la medida en que son susceptibles de
integrar el engano que identifica a la defraudacién tipica. Sin embargo, mientras
que el Profesor PaLao parece identificar dicha defraudacién con el cumplimiento
desleal de deberes formales (esencialmente los referidos a las declaraciones tributa-
rias) tal requisito no juega ningiin papel en nuestra construccion®’. Esa identifica-
ci6én obliga a ensanchar notablemente el contenido de los deberes formales de los
obligados, particularmente cuando el negocio celebrado sea constitutivo de fraude;
y esa notable ampliacion pretende fundamentarse en los antiguos articulos 35.2 y

todos los elementos que, desde un punto de vista objetivo, integran el tipo de delito contra la Hacienda
Puiblica: la elusion del pago de un impuesto cuya cuota ascendia, en cada uno de los acusados, a mds
de quince millones de pesetas y la utilizacion de una mecinica claramente fraudulenta en cuanto que,
por su meditada y sofisticada complejidad, era idénea para engafiar a la Administracion».

517. El Profesor Parao se limita a hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Aleman (Bundesgerichtshof). En atencion a los fundamentos que luego expone, imagino que
se refiere a las Sentencias del Bundesgerichthof de 19 de diciembre de 1990 (Wistra 1991, 138,
143) y 10 de noviembre de 1999) (Wistra 2000, 137, 140 [citadas por: SepL, Johann., en
Steuerstrafrecht Handbuch (Gesamtverantwortung Wolfgang Wannemacher), 5 Auflage,
Bonn-Berlin, StolfuB, 2004, pg. 362, notas 5 y 6].

518. Parao TaBoapa, Carlos, Algunos problemas que plantea la aplicacion..., op. cit., pgs. 137-138. En
sentido muy similar, aunque de forma mads sintética, en: PaLao Tasoapa, Carlos, Los instrumen-
tos normativos contra la elusion fiscal..., op. cit., pg. 124. Esta posicion es sostenida también en
la doctrina penalista por ARROYO ZAPATERO aunque de forma mas cautelosa pues se condiciona
la punibilidad del fraude a que pueda desprenderse del ordenamiento tributario esparnol
una obligacion de informacion a la Administracion semejante a la alemana: ARROYO ZAPATERO,
Luis, «Derecho penal econémico y Constitucién», en Revista Penal, nGm. 1, 1998, pg. 12.

519. Eso no quiere decir que si se cumplen los requisitos exigidos por el Profesor PaLao para que
la declaracion pueda reputarse leal entendamos que concurre defraudacion tipica. Lo que
ocurre es que la J)robabilidad de tales tipos de informaciones en los supuestos de fraude o
tentativa de fraude a la ley resulta bastante remota.
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111 de la LGT/1963. Y lo cierto es que parece dificil sustentar un deber de
informacion que vaya mas alla de lo explicitamente requerido por los formularios
correspondientes de declaracion®™'. En definitiva, y traspolando esta idea a los ne-
gocios fiduciarios que nos ocupan, parece complicado exigir a los accionistas de
Cruzcampo que, al tiempo de presentar sus declaraciones del impuesto sobre la
renta en el ejercicio de la primera transmision, comuniquen a la Administracién
que «dicha puesta a disposicién» se hace, en realidad, con la finalidad de que
la entidad financiera compradora los revenda a un tercero, quedando el precio
depositado en una cuenta de la propia entidad de modo que se pueda aplicar el
régimen de diferimiento de los contratos con precio aplazado. ¢No supondria esta
posiciéon la deduccion de deberes particulares de informacién a partir del articulo
15 de la LGT***? La situacién se tornaria aiin mas complicada en los supuestos de
mera tentativa de elusion®®. En todo caso, conviene no perder de vista que la
doctrina alemana mayoritaria se ha pronunciado en contra de la existencia de tal
deber de informacién lo que, como veremos, puede ser determinante para el delito
fiscal en Alemania®* pero, a mi juicio, resulta irrelevante en nuestro pais.

En efecto, la bisqueda desesperada de un incumplimiento de deberes forma-
les para poder entender realizado el tipo del delito fiscal se entiende facilmente
en Alemania. Como explica el Profesor Pirez Rovo, la entrada en vigor de la Orde-

520. Entiendo no obstante que el argumento seguiria siendo el mismo hoy dia aunque aplicando
los preceptos correspondientes de la LGT/2003.

521. Creo que esto lo explica a la perfeccion MEILICKE en relacion con la situacién alemana: «La
ley desconoce un deber de revelar cuestiones dudosas. Por el contrario, el § 150 de la AO prevé que las
declaraciones tributarias se realicen en los formularios prescritos por la autoridad administrativa con-
Jforme al mejor conocimiento y conciencia del obligado (quizas la mejor traduccién del circunloquio
aleman “nach bestem Wissen und Gewissen” sea la de declaracion “completa y veraz”), Solo deben
aportarse aquellos datos que la ley imponga. Por el contrario, no se prevé que deban aportarse aquellos
datos que no resulten de la ley sino de una creacion del juez penal o el ministerio fiscal. En los formularios
de declaracion no existen preguntas sobre hechos de cardcter dudoso. No hay lugar para declaraciones
alternativas» (MEILICKE, Wienand, «Wird das Steuerstrafrecht fir die Steuerpraxis zum russis-
chen Roulette?», en Betriebs-Berater, 1984, pg. 1886).

522. En este sentido se ha pronunciado, en Alemania: SeipL, Johann, en Steuerstrafrecht Handbuch
(Gesamtverantwortung Wolfgang Wannemacher)..., op. cit., pg. 364.

523. Si se me permite el simil creo que la situacién no seria muy diferente a la que, hasta la
aprobacién de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre de Medidas para la Prevencion del Fraude
Fiscal existia respecto a las operaciones vinculadas. En este sentido indicaba el Profesor
FALCON: «...las operaciones vinculadas [...] solo pueden corregirse a través de ajustes administrativos,
no pudiendo en cambio el particular (salvo que exista un acuerdo previo) declarar por el valor de
mercado» (FALCON Y TELLA, Ramon, El delito fiscal como ley penal en blanco..., op. cit., pg. 7). Mas
discutibles parecen las afirmaciones del Profesor FALCON respecto a las infracciones adminis-
trativas y sanciones en estos casos. Se trata, en todo caso, de una cuestién que queda al
margen del objeto de este trabajo y que a raiz de la conversién de la aplicacién del valor de
mercado en una auténtica norma de valoracién (CHeca GonzaLez, Clemente, Ley de Medidas
para la Prevencion del Fraude Fiscal. Ley 36/2006, de 29 de noviembre, Pamplona, Aranzadi, 2007,
pg. 84), puede haber perdido interés.

524, En contra de tales deberes de informacion: Tipke, Klaus, «<An den Grenzen der Steuerbera-
tung: Steuervermeidung, Steuerumgehung, Steuerhinterziehung», en Steuerberater-Jahrbuch,
1972/73, pgs. 527-528. STRECK, Michael, «Steuerumgehung und Steuerhinterziehung», en Kol-
ner Steuerdialog, 1980, pg. 3606. MEILICKE, Wienand, Wird das Steuerstrafrecht..., op. cit., pg. 1889.
SkrpL, Johann, en Steuerstrafrecht Handbuch (Gesamtverantwortung Wolfgang Wannemacher)..., op.
cit., pg. 364. ULMER, Eckhart, Steuervermeidung, Steuerumgehung, Steuerhinterziehung..., op. cit. pg.
296.
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nanza Tributaria hoy vigente, en 1977, supuso la incorporacion al tipo (Steuerhinter-
ziehung, § 370 AO) de las conductas que, acompafiadas del resultado de disminu-
cién de impuestos, integran la defraudacion®®. Se superaba asi la situacion de grave
inseguridad juridica que habia reinado, practicamente desde la aprobacion, de la
RAO en 1919, y que impulso a la jurisprudencia a construir un elemento no escrito
del tipo identificado con la deslealtad tributaria (Steuerunherlichkeit) que permitiera
la no criminalizacién de la simple omisién de pago de impuestos, incluso dolosa®.
Sin embargo, y desde 1977 como deciamos, el § 370 AO tipifica, de forma precisa,
las conductas concretas que integran la defraudacion y, entre ellas, por lo que
a nosotros nos interesa, se refiere a dejar a la Administraciéon Tributaria en el
desconocimiento de hechos fiscalmente relevantes mediante la vulneraciéon de de-
beres formales [§ 370 (1) 2 AO]. Por ese motivo la condena de los negocios celebra-
dos en fraude a la ley pasa por el incumplimiento de deberes formales y, consi-
guientemente, por la necesidad de reconstruir los mismos doctrinalmente.

Sin embargo, en nuestro pais, la defraudacion tipica se configura de un modo
mucho mas amplio. Sin perjuicio de que dicha imprecisién pueda resultar critica-
ble —ya nos hemos referido antes a este extremo— lo que parece indudable es que
la misma da pie a la criminalizacion de conductas desleales o falsarias, sin necesidad
de verificar un incumplimiento de deberes formales por parte de los obligados
tributarios””’. En definitiva, la particular configuracién de la accién tipica en el
articulo 305 del CP permite que determinadas conductas de ocultacion no factica
puedan ser consideradas defraudaciones sin necesidad de acudir al incumpli-
miento, muy cuestionable por otro lado, de deberes tributarios formales.

2. NEGOCIOS FIDUCIARIOS Y SIMULACION. UN APUNTE SOBRE LOS
CRITERIOS DE DISTINCION FRENTE AL FRAUDE DE LEY CONSE-
GUIDO O INTENTADO

Todavia es posible encontrar en la doctrina y la jurisprudencia tributarias otro
modo distinto de encuadrar los negocios fiduciarios desde la perspectiva del Dere-
cho Fiscal. A lo largo de nuestra exposicion hemos hecho algunas referencias tan-
genciales a esta ultima opcion de calificacién, pero en este momento conviene
poner de manifiesto como la misma ha tratado de traerse a colacién no sélo res-
pecto al caso lease back, que es quizas donde esta tesis ha encontrado un mayor

525. PErez Rovo, Fernando, La configuracién de la accion tipica..., op. cit., pg. 372 (nota 36).

526. Sobre el concepto de deslealtad tributaria, en clave histérica: KoHLMANN, Glnther, «Steuers-
trafrecht mit Ordnungswidrigkeitenrecht und Verfahrensrecht. Kommentar zu den §§ 369-
412 AO 1977», Kéln, Dr. Otio Schmidt, 1972-2002, § 370 Rdnr. 9-12, Lfg. 34 oktober 2005.
También pueden encontrarse algunas referencias en: Pirez Rovo, Fernando, La configuracion
de la accién tipica..., op. cit., pg. 377 (nota 45).

527. Por ese motivo entiendo que, cuando el Profesor PALA0 menciona el elemento de falsedad
o deslealtad (Steuerunehrlichkeit) que requiere la defraudacion (PaLao Tasoapa, Carlos, Los
instrumentos normativos contra la elusion fiscal..., op. cit., pg. 126) hace referencia, necesaria-
mente, a la situacién espafola y no al tipo de defraudacion alemin que, como hemos visto,
no precisa en absoluto de tal concepto.
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nimero de apoyos doctrinales’®, sino también en los casos Cruzcampo™ y Gestion
de cobro de dividendos’™. Lo cierto es que la calificaciéon de los fiduciarios como
negocios relativamente simulados no carece, en la doctrina civilista, de un buen
nimero de apoyos doctrinales®™. Por ese motivo, y por el hecho de que, como ya
senalamos, también en la jurisprudencia tributaria se ha hecho uso de la simula-
cién como forma de desbaratar a efectos fiscales las construcciones fiduciarias con-
viene que nos detengamos brevemente en el estudio de esta cuestion.

Los argumentos tradicionales para negar el caricter relativamente simulado
de los negocios fiduciarios se enmarcan dentro de una linea de razonamiento bien
conocida por los cultivadores del Derecho Tributario. Asi, por seguir de nuevo a

528. Mas arriba tuvimos ocasién de analizar determinados pronunciamientos jurisprudenciales en
los que se consideraba la posible concurrencia de simulacién, absoluta o relativa, depen-
diendo de las circunstancias particulares del caso. Se trata, en todo caso, de una calificacion
gue puede encontrarse también en la doctrina: PRapa LARREA, José Luis, «Simulacién, fraude

e ley y economia de opcién en el ambito del Impuesto sobre Sociedades: un ejemplo retros-
pectivo», en Monografias Carta Tributaria, nim. 218, 1995, pgs. 5-6. Ruiz ToLEPANO, José Igna-
cio, «El fraude de ley y otros supuestos de elusién fiscal», Valencia, CISS, 1998, pg. 174. Gon-
7ALEZ GARCIA, Eusebio, El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia, Pamplona, Aranzadi, 2000,
pg- 128, aunque la posicién de este autor puede resultar dificilmente encuadrable pues in-
dica: «...pensamos que también podria hablarse de simulacion relativa, dado que el contrato de compra-
venta inicialmente suscrito, examinada la operacién en su conjunto, encubre un auténtico contrato de
préstamo; y respecto al amparo buscado en los articulos 13 y 15.8 LIS, nos inclinamos por €l fraude a
la ley».

529. En un caso muy semejante al analizado en este trabajo (caso Cruzcampo) la Inspeccién de los
Tributos estimé que concurria simulacién indicando que: «..se dan los requisitos de una simula-
cidn negocial, pues la verdadera intencion de la familia C. Z. es la de realizar una venta al contado y
no a plazo, por lo que entiende de aplicacion lodprevisto en el articulo 25 de la Ley General Tributaria»
(la informacién sobre el caso y sus antecedentes de hecho pueden consultarse en la STS] de
La Rioja de 9 de febrero de 2000 (JT 2000, 417). En la doctrina ésta ha sido la posicién
sostenida recientemente por los Profesores Rozas y ANDErsoN. En este sentido, sefalan: «En
nuestro caso, la compraventa celebrada enire los accionistas y la sociedad financiera bien podria caer
bajo la categoria de la simulacion relativa, encubriendo un contrato de mandato que, al no estar sujeto
a forma solemne alguna, seguramente se habria de considerar vdlido» (Rozas VALDEs, José Andrés;
ANDERSON, Miriam, ;Simulacion civil o recalificacion tributaria?..., op. cit.)

530. Como vimos, ésta es la calificacion sostenida por el Tribunal Econémico Central: Resolucio-
nes del TEAC de 16 de septiembre de 2005 (JT 2006, 85), 2 de febrero de 2006 (JUR 2006,
157322) y 15 de junio de 2006 (JT 2006, 1421).

531. No puede compartirse, por lo tanto, la afirmacién del Profesor FaLcon en el sentido de que
«...claro que el negocio fiduciario no puede confundirse con el simulado, y en ello existe acuerdo undnime
de la doctrina civil» (FALCON Y TELLA, Ramén, Negocios fiduciarios: regimen tributario..., op. cit., pg.
204). En efecto, la doctrina civilista que califica al negocio fiduciario como relativamente
simulado es abundantisima: Dt CasTrRo Y Bravo, Federico, El negocio juridico..., op. cit., pgs.
423-424. Rusio TorraNo, Enrique, «El pacto de retroventa», Madrid, Tecnos, 1990, pg. 174.
Pirez DE ONTIVEROS, M. Carmen, «Consideraciones en torno al “pacto de fiducia cum credi-
tore”», en Revista Juridica de Navarra, nim. 12, 1991, pg. 49. ALBADALEJO, Manuel, «El llamado
negocio fiduciario es simplemente un negocio simulado relativamente», en Actualidad Civil,
1993, pgs. 663-675. ALBADALEJO, Manuel, Prologo a FUENTESECA, Cristina, El negocio fiduciario en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona, Bosch, 1997, pgs. 11-14. FUENTESECA, Cristina,
El'negocio fiduciario..., op. cit., pgs. 197-207. ToMAs MaRTINEZ, Gema, Fiducia, negocio fiduciario y
titularidad fiduciaria..., op. cit., pgs. 311-312, aunque con importantes reservas. Sobre la posi-
cién, cn csta cuestién de la doctrina italiana y alemana asi como de la jurisprudencia del TS
puede consultarse: FUENTESECA, Cristina, El negocio fiduciario..., op. cit., pgs. 200-207. INFANTE
Ruiz, Francisco José, «La causa de la venta en garantia y su extincién (Comentario a la STS
de 9 de diciembre de 1998, [R] 1998, 9426])», en Revista de Derecho Patrimonial, nim. 3, 1999,
pgs. 453-458.
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quien, con mas detenimiento, se ha encargado del estudio de los negocios fiducia-
rios en nuestro pais, sefiala el Profesor FALCON: «...es claro que el negocio fiduciario no
puede confundirse con el simulado. En este iiltimo se aparenta o finge algo que no existe, o
que existe de modo distinto al que se hace aparecer al exterior. En el negocio fiduciario, en
cambio, existe, es vdlido y se quiere como tal, si bien resulta desproporcionado para la finali-
dad prctica perseguida»">. Como puede comprobarse, nada distinto del tradicional
criterio de distincion entre fraude a la ley y simulacion. Aqui podria terminar el
razonamiento, y rechazarse de forma rotunda que el negocio fiduciario pueda ser
calificado como relativamente simulado. Sin embargo, creo que puede profundi-
zarse algo mas en esta cuestién pues tales afirmaciones distan de ser tan claras
como en principio se presentan.

La distinciéon entre fraude a la ley (elusién o conflicto) y simulacioén aparece,
cada vez mas, como una cuestién tormentosa. No debe sorprender, en este sentido,
que ya la doctrina medieval se hiciera eco de este problema: fot modis commititur
simulatio quot modis commititur fraus, en expresion ya clasica de Bapo®®. Si esto es
asi la distincién entre tentativa de fraude (intento de alusion atajado por la via de
la interpretacién correcta de la norma) y simulacién tampoco puede ser facil. Los
motivos de esta dificultad han sido puestos de manifiesto en reiteradas ocasiones
por nuestra doctrina. Una vez mas, €l Profesor PaLao, con su habitual claridad de
ideas, detecta el origen de la confusion: «En la prdctica, sin embargo, con frecuencia
serd sumamente dificil determinar si nos encontramos ante uno u otro tipo de negocio, puesto
que en el realizado en fraude a la ley hay también, en cierto modo, una apariencia; las partes
no quieren realmente sus efectos tipicos, sino que lo utilizan para una finalidad distinta,
indirecta». Y parafraseando al Profesor DE CaASTRO: «...como al negocio en fraude lo
distingue lo torcido o andmalo del proceder que se sigue, regularmente incluird una ocultacion
o simulacién»"**. Desde esta perspectiva, la tentacion de abandonar la distincion

532. FaLcoNy TeLLA, Ramoén, Negocios fiduciarios: régimen tributario..., op. cit., pg. 204. En el mismo
sentido: Rosemsuy, Tulio, E! fraude de ley y el abuso..., op. cit., pg. 232. DE ARESCOPECHAGA, Joa-
quin, El trust, la fiducia y figuras afines, Madrid, Marcial Pons, 2000, pg. 20. En la doctrina
tributarista espanola se adhiere a esta posicién, siguiendo sobre todo a FErrara: PONT CLE-
MENTE, Joan-Francesc, La simulacion..., op. cit., pgs. 108-109. Esta es, por otro lado, la posicién
sostenida por la doctrina tributaria alemana. Algo que, en todo caso, no debe sorprender
conforme a la configuracién abstracta del derecho contractual aleman: Kruse, Heinrich Wil-
helm, en Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit., § 41, Tz. 76, Lfg. 105-oktober 2004. RoBERTZ,
Michael, Die persénliche Zurechnung von Vermogenseinkiiften. Auswirkungen zivilrechtlicher Sachver-
halisgestaltungen, Munster, LIT Verlag, 2004, pg. 231. FiscHER, Peter, en HOBscumann/HEepp/
SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung..., op. cit., § 41, Rz. 236, Lfg. 193, Maarz 2007.

533. DE CasTrO Y Bravo, Federico, El negocio juridico..., op. cit., pg. 375. Recientemente sobre esta
expresion y su significado en la distincion entre fraude a la ley y simulacién: PALA0 TABOADA,
Carlos, «Los instrumentos normativos contra la elusion fiscal», en La justicia en el diseio y en
la aplicacion de los tributos, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2006, pg. 120.

534. PaLao TaBoADA, Carlos, Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio..., op. cit., pg. 15. PALAO TABOADA,
Carlos, El atolladero del fraude a la ley tributaria..., ? cit., pg. 10. PaLAO TABOADA, Carlos, Algunos
problemas que plantea la aplicacion..., op. cit., pg. 133. A esta posicion se han adherido, posterior-
mente, otros sectores doctrinales: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; Seitz, Georg, El Fraude a la ley
tributaria..., op. cit., pg. 57. Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen...,
op. cit., pgs. 114-115. Sin embargo, no compartimos ciertas afirmaciones de la Profesora Ruiz
ALMENDRAL, en particular, cuando senala: «..en ambos casos se produce un cierto engario, sélo que
st en el caso de la simulacion éste es total, pudiéndose referir a distintos aspectos de la operacion, en el
caso del fraude seria mds sutil, pues se refiere bisicamente a la razén, o los motivos, que justifican la
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construyendo un instrumento comun para el afrontamiento de todas las conductas
engafiosas parece evidente™. Asi, por ejemplo, sefiala Ruiz ALMENDRAL: «Es posible,
que la simulacion no sea mds que un subtipo de fraude a la ley tributaria, en su grado
mdximo»"*. Partiendo de esta idea, no tendria mucho sentido plantearse si los nego-
cios fiduciarios deben enfrentarse como supuestos de fraude a la ley (conseguida o
intentada) o como casos de simulacion. Sin embargo, las diferentes consecuencias
juridicas que pueden derivarse de cada una de esas calificaciones, asi como la
existencia de clausulas diversas en nuestro ordenamiento (interpretacién-califica-
cién, conflicto y simulacién) obligan a reflexionar sobre estas categorias, siempre
que se entienda que la funcién del jurista es resolver problemas y no crearlos.

Desde luego, debe partirse de una realidad incontestable: tanto en el fraude
a la ley (conseguido o intentado) como en la simulacién existe ocultacion o en-
gafio®™’. La diferencia reside, precisamente, en aquello respecto a lo que se engafia.
En el caso de la simulacién el engafio recae sobre elementos de la realidad extraju-

adopcion de una determinada forma juridica. La conducta en fraude, en tanto que implica la adopcion
(sic; rectius: de) una serie de actos o negocios, el montaje de una estructura determinada, no generaria
un engatio directo sino una falta de claridad o confusion generalizada». Hay varios elementos de
esta afirmacién que no pueden compartirse: en primer lugar la oposicién entre engafio total y
engafio sutil. Al margen de que se trate de conceptos dificilmente aprehensibles en términos
juridicos, lo cierto es que engario total y engario sutil no son categorias que puedan oponerse
dialécticamente. Lo total parece que hace referencia al ambito del engano, a aquello respecto
de lo que se engafia, algo que por otro lado tampoco es cierto en el negocio simulado en el
que, necesariamente, pueden existir elementos ciertos. Por otro lado lo sutil parece que se
refiere mas bien a la forma de enganar, al vehiculo de ese engailo. A mi juicio la Profesora
Ruiz puede estar refiriéndose a la diferencia entre el engafio respecto a hechos contrastables
de la realidad natural, frente al engafio en lo que respecto a las intenciones (hechos obvia-
mente no contrastables) sino deducibles, si es que esto es posible, de canones juridicos objeti-
vos. Sobre este problema volveré mis tarde. Tampoco creo que pueda compartirse la idea de
que el fraude no engendra un engafio directo salvo que se entienda que el engafno respecto a
los motivos que mueven a una determinada conducta no es tal engafio. Por otro lado tam-
poco estamos de acuerdo en el hecho de que el fraude genera, necesariamente, una confu-
sion generalizada. Esto ni es siempre asi, ni es patrimonio exclusivo de las conductas de
fraude pues, también en los casos de simulacién, puede engendrarse tal confusion total, si
por tal entendemos el desconocimiento de lo acaecido en la realidad.

535. De hecho, como describe con abundantes referencias bibliograficas la Profesora Ruiz ALMEN-
DRAL, ésta parece ser la tendencia en el mundo anglosajon (Estado Unidos e Inglaterra),
donde las tesis del sham (simulacién) y del business purpose (elemento muy cercano a nuestra
clausula antiabuso) parecen converger (Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria
a examen..., op. cit., pgs. 115-116).

536. Ruiz AIMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley Tributaria a examen..., (f) cit., pg. 116. Aunque en
todo caso mas bien deberia ser al revés, es decir, que el fraude a la ley no fuese mas que un
subtipo de la simulacién pues el engano seria la nota caracteristica de la segunda, como
categoria general. Se trata, por otro lado, de una idea que ya se encontraba presente en
nuestra doctrina tradicional: AMOROGs Rica, Narciso, «La elusion y la evasion tributaria», en
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Piblica, nom. 59, 1965, pg. 610. Mas recientemente:
FERREIRO LAPATZA, José Juan, «Notas sobre la reforma de la Ley General Tributaria», en Quin-
cena Fiscal, nam. 17, 1995, pg. 19.

537. En este sentido puede resultar muy ilustrativa la lectura del trabajo de ALONSO MADRIGAL y
GoMmiz-Lanz, en el que al hilo del problema de la tipicidad penal del fraude a la ley tributaria
sefialan: «..no parece ajustado afirmar que el fraude a la ley tributaria excluye cualquier tipo de engatio
porque cabe predicar de los negocios juridicos que se celebran en fraude a la ley tributaria su veracidad.»
(ALonso MaDRIGAL, Francisco Javier; GOMEz-LaNz, Francisco Javier, «Fraude a la ley tributaria,
ilicito e infraccién tributaria y delito de defraudacién», en Estudios Financieros. Revista de Conta-
bilidad y Tributacién, nims. 281-282, 2006, pg. 41).
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ridica. Por simplificar los ejemplos, piénsese en el clasico caso de la compraventa
simulada para encubrir una donacién. Evidentemente, el engano recae en este
supuesto sobre un aspecto de la realidad extrajuridica (no se ha hecho entrega de
precio alguno). Por el contrario en el fraude, o en la tentativa de fraude, el engano
no aparece referido a ningiin elemento de la realidad natural, objetivamente con-
trastable a través de una investigaciéon de la misma (o deducible por medio de
indicios)*®. Antes al contrario, en este caso se engafia respecto a la causa objetiva
del negocio, al acometerse el mismo para una finalidad diversa a la que le es propia
(finalidad tipica)®®. A mi juicio, sélo asi es posible distinguir ambas categorias™.
Una cuestion distinta es que tal divergencia constituya un motivo suficiente para
justificar la subsiguiente distincion legal. En definitiva, que la existencia de dos
clausulas, de conflicto y de simulacion, esté o no justificada. Y ello puede advertirse,
esencialmente, a partir de las consecuencias que la ley hace derivar de cada una
de ellas, en particular por lo que se refiere a la imposicién de sanciones tributarias.
Como es de sobra conocido, el articulo 15.3 de la LGT /2003 impide la imposiciéon
de sanciones como consecuencia de la aplicacién de la clausula de conflicto.

Pues bien, a mi juicio, la diferencia de consecuencias juridicas que ostentan
ambas clausulas puede justificarse, ademas de en atencién a otro tipo de motivos,
conforme al diverso objeto de engafio que promueve la aplicacién de cada una de
ellas. En efecto, el engafio propio de la simulacién requiere, en todo caso, una
actividad previa de comprobacién o investigacién factica cuya dificultad implica,
en gran cantidad de ocasiones, la necesidad de recurrir incluso a la prueba indicia-
ria>*!. Por el contrario en los supuestos de fraude la comprobacién precisa puede

538. A mi juicio esta idea ha sido reconocida recientemente por RODRIGUEZ-RAMOs LADARIA cuando
afirma: «..si existe 0 no existe causa o si la causa puesta de manifiesto es o no real, no debe ser relevante
a la hora de determinar si existe 0 no simulacion en materia tributaria, y ello por cuanto el art. 25 de
la LGT/1963 (al igual que el art. 16 de la Ley 58/2003, actualmente en vigor) tinicamente puede
referirse a actos inexistentes o distintos de los declarados, pues de lo contrario perderia cualquier sentido
la figura del fraude a la de ley tributaria, que podria eliminarse de la normativa tributaria. [...] si la
causa del acto o contrato efectivamente celebrado por las partes es distinta a la causa propia de dicho
acto o contrato (porque en realidad se celebra ese contrato en lugar de otro distinto) y lo es con el fin de
obtener una ventaja fiscal que efectivamente se obtiene nos encontramos ante un supuesto en el que se
verificarian todos los elementos que configuran el fraude a la ley» (RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, Luis,
Fraude de Ley Tributaria y Delito Fiscal..., op. cit., pg. 1647). En lo que no podemos mostrarnos
de acuerdo con la construccién propuesta, al menos sin un analisis mis detallado, es en que
esta realidad aleje la simulacién tributaria de la civil.

539. No puedo compartir por ese motivo la afirmacién de ALoNso y GOMEZ-LaNz en el sentido de
que: «..no son [...] indisociables en modo alguno el fraude de ley tributaria y la ocultacion (una
ocultacion tan “fdctica”, por cierto como la que se predica de la simulacién» (ALONSO MADRIGAL,
Francisco Javier; GoMEz-Lanz, Francisco Javier, Fraude a la ley tributaria, ilicito..., op. cit., pg.
43).

540. Por consiguiente mientras que se siga hablando de «simulacion de la causa» (a esta expresion
hace referencia, en nuestra doctrina: FERREIRO LapPATzA, José Juan, «Economia de opcién,
fraude de ley, sanciones y delito fiscal», en Quincena Fiscal, nGm. 8, 2001, pg. 17) o «simulacién
en cuanto al tipo de negocio celebrado» (ZorNoza PEREZ, Juan José, «La simulacién en Derecho
Tributario», en Los negocios andmalos ante el Derecho Tributario espaﬁol, Boletin del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, nam. 16, 2000, pg. 181) creo que la distincién con la categoria del
fraude a la ley tributaria serd imposible.

541. Sobre este problema puede consultarse: Ruiz ALMENDRAL, Violeta; ZorNoza PEREz, Juan José,
Interpretacion, calificacion, integracion..., op. cit., pg. 72.
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II. Las calificaciones alternativas del negocio fiduciario en la docirina...

no ir mas alla de lo que normalmente pueda resultar necesario®”. Se trata en
definitiva de una cuestién meramente juridica. Esta idea deriva, seguramente, del
‘modelo de relaciones contractuales asumido por nuestro-Derecho Privado. A pesar
de las eternas discusiones en torno al concepto de causa que deriva del articulo
1274 del Cédigo Civil®® asi como a posiciones, alin mas extremas, que abogan,
siquiera sea implicitamente, por su eliminacién®*, lo que no cabe poner en duda
es que lo que nuestro sistema juridico privado no admite es el negocio abstracto.
Y ello permite al aplicador de la norma detectar la correspondiente anomalia de
la causa ya se designe a ésta como la causa «natural»** del negocio, la causa tipica
o la causa objetiva. E incluso podria sostenerse que si nuestro sistema juridico-
privado se hubiera configurado como un modelo abstracto, el vigente articulo 15
de la LGT permitiria la aplicacién de este juicio sobre la causa, partiendo del
caracter artificioso o impropio para la consecucién del resultado obtenido del ne-
gocio que habilita la aplicacién de la clausula de conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria®®. Asi pues, e independientemente de la falta de claridad y confu-
sién generalizadas que suelen caracterizar a los supuestos de fraude®”’, lo cierto es
que el aplicador de la norma no siempre puede verse obligado a investigar la
realidad extrajuridica que subyace a los negocios acometidos por los obligados
tributarios®®. Quizas esta diferencia esencial es la que justifica, entre otros motivos,

542, Adviértase que éste fue el nudo gordiano de nuestra argumentacién en torno a la posible
derivacién de responsabilidades penales en los negocios fiduciarios.

543. Discusién que incluso ha penetrado con fuerza en la literatura juridico-tributaria. Vease a
este respecto la reflexién del Profesor FERREIRO en torno al concepto de causa (objetivo o
subjetivo) y la critica a la denominada por este autor teorfa «espiritualista» y «pancausalista»
en la obra de Federico DE CasTrO: FERREIRO LAPATZA, José Juan, Economia de opcion, fraude de
ley, sanciones..., op. cit., pgs. 14-15.

544, Se reprocha a la causa su caricter clisico ¢...?, férreo y misterioso, calificindola como un
«bastién de salvaguarda del orden piblico patrimonial y control dltimo de la atipicidad»:
Rozas VALDES, José Andrés; ANDERSON, Miriam, ;Simulacion civil o recalificacion tributaria?..., op.
cit.

545. En este sentido, se refiere el Profesor PaLao al «..negocio juridico [...] utilizado en contra de su
ﬁnalidad7natuml, vacidndolo de su causa» (PaLao TaBoADA, Carlos, Notas a la Ley 25/1995..., op.
ct., pg. 7).

546. A mi J%xicio esto es exactamente lo que ocurre en Alemania, donde la configuracién abstracta
de la"transmisién de la propiedad no impide la existencia de una cliusula general antiabuso.

547. En expresién de la Profesora Ruiz ALMENDRAL: Ruiz ALMENDRAL, Violeta, El Fraude a la Ley
Tributaria a examen..., op. cit., pg. 115.

548. A mi juicio, esta idea subyace en las palabras del Profesor Pérez Rovo cuando, simulando una
hipotética conversacién entre un Inspector y algunos defraudadores indica: «Os habéis pasado
de listos, porque para gente como vosotros tenemos aqui el art. 24.2 LGT (recuerden que estamos hablando
de antes de 1989), que nos autoriza a desconocer a efectos fiscales las transacciones que os habéis tomado
el trabajo de montar, pues, aunque sean reales, ponen de manifiesto una clara intencion de elusion, de
derrotar el espiritu de la ley, respetando su letra. Y ya dijo un sabio antiguo que la letra mala, el espiritu
vivifica. De manera que a pagar el impuesto que os hubiera correspondido satisfacer si os hubieseis
limitado a hacer como todo el mundo y vender directamente vuestras acciones. Pero, como no habéis
ocultado los hechos, nos los habéis puesto por delante, posibilitando que procedamos a su recalificacion,
no hay que hablar de multa alguna. Distinto hubiera sido si os hubierais servido de una simulacion.
Por ejemplo si a la hora de vender las acciones al tercero, en lugar de tomaros las molestias del rodeo
antes descrito, hubierais acordado un contrato de venta con una empresa fantasma, a la que decis vender
por su valor nominal (pongamos 1.000 euros en total) las acciones (por las que habéis recibido una
oferta de 100 millones); de modo que sea esa empresa “compradora” la que, a continuacion, proceda a
vender las acciones al tercero que habia formulado la oferta de compra, recibiendo como pago los 100
millones ofrecidos. Resultado final: pretenderiais no haber realizado ninguna plusvalia: ésta, por importe
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la pervivencia en nuestro sistema de dos expedientes estructuralmente muy simila-
res pero de consecuencias totalmente diversas. Por ese motivo, la LGT ha optado
por hacer tabula rasa'y excluir las sanciones en los casos de aplicacién de la clausula
de conflicto.

En fin, con independencia del anterior excurso, nuestro interés se centraba,
y se sigue centrando, en cuestionar que los negocios fiduciarios puedan conside-
rarse como relativamente simulados a efectos fiscales. De ese modo la opcién sigue
siendo la misma que hemos planteado en varias ocasiones. Los negocios fiduciarios
podrian enfrentarse en ultima instancia utilizando la clausula general antiabuso
del articulo 15 de la LGT/2003 pero en aquellos casos, que a mi juicio son todos,
en los que la interpretacion de la norma que regula el elemento subjetivo del
hecho imponible permita desbaratar la operacién, ésa y no otra sera la via proce-
dente_en Derecho.

de 99.999.000 euros, habria sido realizada por la empresa fantasma, que al dia siguiente se disolveria
sin dejar rastro. Naturalmente, para que el “negocio” funcione, serd necesario que el dinero pagado por
el comprador final llegue a las manos de vosotros, los accionistas, lo que sucederd, bien mediante el pago
directo por parte del comprador final, el dnico comprador realmente existente, bien mediante un pago a
la empresa fantasma que, luego de retener una parte en concepto de comision, lo enirega a los auténticos
vendedores, vosotros. Logicamente, todos estos pagos los mantendriais ocultos: recibiriais el producto de
la verdadera venta en dinero “negro”, en billetes de 10.000 euros, sin dejar rastro en ninguna cuenta
bancaria. O en una cuenta numerada en Suiza. A esto es a lo que los civilistas llaman simulacion. Si
hubierais obrado de este modo —continuard diciendo el amable inspector—, nos habriais puesto la tarea
mds dificil, hubiéramos tenido que seguir el rastro a la empresa fantasma, hubiéramos tenido que ocupar-
nos de la prueba de que el dinero ha acabado en vuestras manos... Una lata. Por eso, ademds de deshacer
vuestra estratagema mediante la declaracion de simulacion, os impondriamos las sanciones que ordena
la ley. O mejor: puesto que las cifras sobrepasan el umbral del delito fiscal, os enviariamos al Juez de lo
penal. Lo que, en cambio, no vamos a hacer ahora, puesto que no habéis pasado del fraude de ley».
(Pérez Rovo, Fernando, El estado del arte de la aplicacion del delito fiscal en Espana..., op. cit., pg.
1938).
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Conclusiones

A la hora de elaborar las conclusiones de este trabajo he preferido optar por
un formato, ciertamente peculiar —al menos si se compara con los que resultan
habituales en trabajos de esta indole- pero que, a mi juicio, permiten que las
mismas puedan cumplir su cometido de forma mas precisa. En este sentido, en
lugar de enumerar las conclusiones con ordinales consecutivos, se destacan, en
primer lugar, grupos homogéneos de resultados para después, y dentro de los mis-
mos, descender a cuestiones mas detalladas que, en este caso si, se enumeran de
forma sucesiva. A su vez tanto los grupos homogéneos de contenido, como las
conclusiones concretas dentro de los mismos, aparecen con la referencia de pagi-
nas que pueden permitir al lector localizar el lugar del trabajo en el que se desarro-
llan los argumentos que han permitido alcanzar las mismas.

A. El anémalo planteamiento del problema de la interpretacion de las nor-
mas tributarias en la doctrina y jurisprudencia espaiolas (29-45).

1. A pesar de los notables avances experimentados en las tltimas décadas la
interpretacion de las normas tributarias sigue planteandose de una forma cierta-
mente peculiar en la doctrina y la jurisprudencia espafolas. Los motivos de este
anémalo desarrollo obedecen a factores de caracter estrictamente domatico (pgs.
21-24) y legislativo (35-41).

2. Entre los factores de caracter doctrinal debe tenerse en cuenta, de un
lado, la escasa penetracion de los planteamientos de la teoria general del Derecho
en las reflexiones sobre la interpretacion del Derecho Tributario (21-22) asi como
el excesivo apego a posiciones tradicionales a la hora de enjuiciar el problema de
los conceptos juridico-privados en los presupuestos de hecho de las normas tributa-
rias (32-34).

3. Los factores de orden legislativo se identifican basicamente con la trascen-
dencia que la doctrina ha atribuido a determinadas reformas introducidas en la
regulacién de los instrumentos de aplicaciéon de la norma tributaria (24-31). En
concreto debe prestarse especial atencién a la eliminacion, en 1995, de la regla
contenida en la LGT de 1963 sobre la calificaciéon econémica de los hechos imponi-
bles. Porque si bien tal eliminacién trajo consigo algunas ventajas (26-27), engen-
dré6 de forma paralela notables equivocos y, entre ellos, el entendimiento de que,
a partir de tal eliminacién, quedaba proscrita, en nuestro ordenamiento, cualquier
suerte de interpretacién econdémica (37-39).

4. Solo deshaciendo estos equivocos, mediante una correcta identificacion
de los limites de la actividad interpretativa, puede encontrarse un justo equilibrio
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entre los diversos mecanismos de aplicacion de la norma tributaria (calificacion,
interpretacién, integracién, clausula general antiabuso y simulacion).

B. Los negocios fiduciarios como «casos de contraste» de una teoria general
de la interpretacion en Derecho Tributario. Objeto del trabajo (45-54).

5. Las construcciones en torno a la aplicacién de la norma tributaria deben
contrastarse con casos concretos que permitan ilustrar el acierto de las tesis sosteni-
das, mas alla de su consistencia formal. Ante esta necesidad hemos seleccionado
un grupo de casos homogéneos (por los problemas que plantean) a los que aplicar
dichas tesis.

6. Se ha optado por el analisis particular de los negocios fiduciarios dada su
importancia creciente y su escaso tratamiento doctrinal (45-48).

7. La especial relevancia de los negocios fiduciarios con finalidad elusoria en
los impuestos que recaen sobre la renta permite dejar al margen el problema de
los negocios fiduciarios en sede estrictamente recaudatoria, asi como determinadas
fiducias legales cuyos modos de solucion se alejan notablemente de la construccién
defendida en el trabajo (48-51).

C. La interpretacion del elemento subjetivo del hecho imponible como
forma de hacer frente a los negocios fiduciarios con finalidad elusiva (55-170).

8. Los elementos comunes de los casos-tipo de negocio fiduciario son los
siguientes: puesta a disposicion de terceros uno o varios elementos patrimoniales,
consecucion de ahorros fiscales y, sobre todo, alteracion artificiosa de los criterios
legales de atribucion de rentas (55-61).

9. Para dar una respuesta interpretativa adecuada a los casos-tipo de negocio
fiduciario es necesario describir los criterios de imputaciéon de rentas en el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el Impuesto sobre la Renta de los
No Residentes y en el Impuesto sobre Sociedades (61-76).

10. El analisis interpretativo del elemento subjetivo del hecho imponible im-
pone la necesidad de partir de ciertas premisas en torno a la naturaleza y limites
de la actividad interpretativa (76-126). En este sentido, la posiciéon de Larenz (84
87) en torno al limite de la actividad interpretativa permite superar las contradic-
ciones de la interpretacién econémica clasica (77-84) y poner en entredicho algu-
nas construcciones contemporaneas cuyo efecto en la teoria de la interpretacion
puede resultar devastador: la inexistencia de limites claros y practicables entre la
actividad interpretativa y la integracién (89-97), los resultados de la teoria de la
ineptitud de la norma tributaria para la interpretacién teleologica (87-104) y los
conceptos de interpretacién literal, extensiva o restrictiva (114-117).

11. La combinacién de la descripcion de hechos, de la identificacion de las
normas aplicables (las reguladoras del elemento subjetivo del hecho imponible) y
del método descrito permite solucionar correctamente los distintos casos-tipo de
negocio fiduciario (126-170).
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12. En el caso Cruzcampo existen buenas razones para desechar determinadas
posiciones juridico privadas a las que parece remitir el articulo 7 de la LIP (teoria
del doble efecto) asumiendo otras, mas actuales (teoria del desmembramiento del
dominio), que ademas resultan mas acordes con la finalidad de las reglas que
regulan el elemento subjetivo del hecho imponible en el IRPF (127-137). De ese
modo debe entenderse que existe una sola transmisiéon de acciones de los accionis-
tas iniciales a la compradora final y denegarse el régimen especial de diferimiento
para operaciones a plazo.

13. El caso lease back puede resolverse sobre la base de las mismas reflexiones,
negandose la existencia de una transmisién del dominio a la sociedad de leasing
y, por consiguiente, impidiendo la aplicacién del régimen de deducibilidad del
contrato de arrendamiento financiero a la titular inicial (139-149). Este mismo
razonamiento puede servir para resolver el problema del lease back en el régimen
especial de determinados contratos de arrendamiento financiero en el vigente
TRLIS (149-156).

14. En el caso gestion de cobro de dividendos concurren algunos elementos que
introducen una mayor complejidad. La particular formulacion del elemento subje-
tivo del hecho imponible en el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes
(contribuyentes personas juridicas) permite desvincular el mismo de los criterios
de titularidad juridico-civil de elementos patrimoniales o rentas (157-160). El con-
cepto de obtencién de rentas debe identificarse con la disposicion de las prestacio-
nes correspondientes a la fuente de renta, esto es, con la capacidad de hacer uso
de las ventajas del mercado o de renunciar a la prestacién (160-168). Si esa disposi-
cién se identifica con el dominio de la relacién juridica generadora de los rendi-
mientos las rentas deben imputarse al fiduciante (y no al fiduciario) pues es el
primero el que ostenta la iniciativa y el riesgo en la operacién (168-170).

D. Las ventajas de la opcién interpretativa frente a la aplicacion de la clau-
sula de fraude a la ley tributaria o de simulacién (171-210)

15. La solucién interpretativa permite descartar la utilizacion, para hacer
frente a los negocios fiduciarios, de la clausula general antiabuso. Con ello se evitan
los posibles resultados, inaceptables desde la 6ptica del principio de capacidad
contributiva, que podrian derivarse de las tendencias restrictivas del fraude a la ley
sostenidas frecuentemente en la doctrina espanola, asi como los serios inconve-
nientes para el uso de la misma en casos en los que pueda resultar de aplicacion
un Convenio de Doble Imposicion (174-180).

16. La solucion de los casos-tipo de negocio fiduciario mediante la clausula
general antiabuso impediria la derivacién de responsabilidades penales, pues la
naturaleza integrativa de dicha clausula puede suponer una vulneracién del princi-
pio de legalidad penal (181-194).
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17. La solucion interpretativa excluye dichos problemas de legalidad y obliga
a plantear la punibilidad de este tipo de actuaciones conforme al concepto de
defraudacién recogido en el articulo 305 del Cédigo Penal. Sobre la base del con-
cepto de engano en la estafa es posible entender que, en determinados supuestos
de tentativas de fraude a la ley, concurre tal elemento y, por consiguiente, defrau-
dacion tipica (194-204).

18. La simulacion y el fraude (también la mera tentativa de fraude) pueden
confundirse si no se advierte que, en ambos, existe un elemento de ocultacion,
aunque en la primera recae sobre un elemento de la realidad natural mientras
que, en los segundos, hace referencia a la causa del negocio. Desde esta dptica no
es admisible calificar a los negocios fiduciarios como relativamente simulados (204-

210).
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NOTAS



W\\m] ARANZADI
‘ DERECHO
FISCAL

Desde hace ya algunos afios es frecuente el manejo por
los contribuyentes de estructuras fiduciarias con la inten-
cion prevalente, y en ocasiones unica, de obtener ahorros
impositivos o meros diferimientos de gravamen. Tanto la
Administracion Tributaria como los Tribunales de Justicia
han tratado de dar respuesta a este fendmeno manejando
distintos instrumentos aplicativos que van desde la consi-
deracién de los negocios fiduciarios como meras econo-
mias de opcién, pasando por la utilizacion de técnicas
antiabuso e incluso calificando a estos negocios como si-
mulados.

En este trabajo, y partiendo de algunos casos célebres y
relativos todos ellos a la imposicion sobre la renta, trata de
aportarse una solucion distinta para este tipo de construc-
ciones fiduciarias, partiendo de la regulacion de los crite-
rios de imputacion de rentas en el IRPF, en el IS y en el
IRNR.

Finalmente se analizan las ventajas de la solucion pro-
puesta frente a los intentos propuestos hasta hoy por la
doctrina cientifica y administrativa y los tribunales. Asi se
ahonda en las especiales dificultades de aplicacion y con-
secuencias punitivas de hacer frente a los negocios fidu-
ciarios mediante la aplicacion de las cldusulas de confilicto
en la aplicacion de la norma tributaria o de simulacion.
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