LAS POTESTADES DE CALIFICACION Y
RECALIFICACION COMO MECANISMOS
ANTIELUSORIOS EN EL DERECHO ESPANOL

César Garcia Novoa”®

La elusion tributaria y el fraude a la ley son
mecanismos a través de los cuales los
contribuyentes buscan obtener, mediante la
utilizacion de figuras juridicas “inapropiadas”
para la consecucion de los fines que se
proponen, beneficios tributarios indebidos.

En el presente articulo, el autor desarrolla los
alcances de las potestades de calificacion y
recalificacion de la Administracion Tributaria
espafiola a fin de evaluar si esta Gltima puede
sancionar las practicas referidas en el parrafo
precedente. Para estos efectos, sobre la base
de la legislacion espafiola, el autor considera
el andlisis de la real naturaleza de las
operaciones realizadas, especificando qué
elementos del negocio juridico deben ser
materia de evaluacion.

* Abogado. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Santiago de Compostela, Espafia. Agradecemos a César Garcia

Novoa por la cesion del presente articulo inédito para nuestra publicacion. 159
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I.  CONTENIDO DE LA FUNCION CALIFICADORA
DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Podemos entender la “calificacién” como el conjunto
de operaciones que se realizan por parte de los
aplicadores del Derecho con el fin de analizar desde el
punto de vista juridico aquellas circunstancias del
mundo real que pueden ser incluidas en los supuestos
de hecho de la normal. Mucho mas graficamente,
Palao Taboada dice que “calificar es poner una etiqueta
a un acto o negocio, establecer a qué tipo normativo
corresponde”?. Junto con la interpretacion, cuyo objeto
son normas y, por tanto, hip6tesis abstractas previstas
en las mismas, la fijacion y calificacion de hechos
constituye una fase previa e imprescindible del proceso
de aplicacion del Derecho, la cual se encuentra “en
permanente interaccién con la norma’s,

En el &mbito tributario, la calificacion de hechos -a la
que también se ha asignado una funcion de lucha
contra la elusion fiscal- plantea problemas que no
derivan de la concurrencia de condiciones especiales
en la norma tributaria, sino, en primer lugar, del sujeto
“calificador”: es la Administracion Tributaria quien
procede a calificar, dotada de especiales facultades que
para esta labor le atribuye la ley. Sin embargo, la
generalizacion de las autoliquidaciones lleva a que la
calificacion como tal se lleve a cabo por los particulares,
tanto al realizar las declaraciones -liquidaciones
propias— como las declaraciones informativas sobre
terceras personas. Esta circunstancia suscita la cuestion,
a la que nos referiremos mas adelante, de si la funcion
tradicional de la Administracion para “calificar” se
convierte en una funcion ““recalificadora”, en la medida
en que la primera “calificaciéon” corresponde al
contribuyente.

En segundo lugar, las especificidades de la calificacion
fiscal radican en los hechos a calificar. Con carécter
general, se entiende por hechos a calificar las
circunstancias del mundo real de caracter objetivo o
personal, aunque en el caso mas comun, el objeto de
la calificacion sera el hecho imponible, y por tanto, un
elemento factico indicativo de riqueza, con un sustrato
econdémico, aunque aparezca en el mundo juridico
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revestido de una determinada forma.

Desde este punto de vista, la calificacion por parte de
la Administracion formara parte de su funcién
aplicadora del Derecho, tal y como la define la ley. A la
Administracion Tributaria corresponde lo que podemos
denominar “aplicacion del tributo™, para lo que
dispone de una serie de potestades exorbitantes*. Y
asi, las funciones de aplicacion del tributo se delimitan
atendiendo a una de las manifestaciones del privilegio
de autotutela: la Administracién acreedora esté
facultada para determinar la existencia y cuantia de
su crédito y eso se hace a través del “procedimiento
de gestion”, entendido en su sentido mas amplio.

Para el desarrollo del referido procedimiento, resulta
imprescindible no sélo la “calificacion” sino lo que
Casado Ollero denomina una “actividad cognoscitiva™
o de obtencion del “conocimiento” de hechos, actos
o elementos fiscalmente relevantes para, acto seguido,
calificarlos. Ese conocimiento tendra lugar, siguiendo
la formulacion tradicional del procedimiento de gestion
en el que la Administracion interviene de modo
necesario, bien a través de los datos declarados, que
llevan a la liquidacion provisional o la comprobacion
con la consiguiente liquidacion definitiva, bien a través
del suministro o captacion de esos hechos o datos, lo
que dard lugar a la iniciacion de oficio. Aunque esta
gestion engloba actuaciones y procedimientos de muy
diverso contenido y finalidad, se pueda hablar, en el
plano intelectual, de un caracter unitario®. A partir de
esta “unicidad teorica”, cabe afirmar que la gestion
gira en torno a una “funcion comprobadora de la
existencia del hecho imponible y de sus circunstancias”,
resultando integrada ademas por una funcién
inspectora dirigida a averiguar todos los elementos
relevantes en cada caso para la correcta fijacion de la
deuda tributaria®, lo que ha supuesto, como también
sefiala Casado Ollero, que la actividad cognoscitiva y
calificadora de la Administracion se ha venido
concibiendo implicitamente, como “actividades
funcionalmente vinculadas y dependientes del
procedimiento de comprobacién™’. El referido autor
critica dicha afirmacion, en tanto que “la actividad
calificadora de la Administracion ni se circunscribe o

PRIETO SANCHIS, Luis. “Ideologia e interpretacion juridica”. Madrid: Tecnos. 1987. p. 88.
PALAO TABOADA, Carlos. “Algunos problemas que plantea la aplicacién de la norma espafiola sobre el fraude a la ley tributaria; SAINZ DE

BUJANDA, Fernando. “Las nuevas medidas frente al fraude de ley tributaria”. Madrid. 2001 (Articulo inédito ubicado en los archivos del autor).
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México: PorrGia. 1983. p. 216.
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Sobre la conexion entre interpretacion y aplicacion: RECASENS SICHES, Luis. “Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho”. Tercera edicion.

Como sefiala CASADO OLLERO, Gabriel. “Los negocios anémalos ante el Derecho Tributario espafiol”. En: “Legalidad tributaria y funcion

calificadora de la Administracion Fiscal”. Boletin 16 del ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Septiembre. 2000. p. 41. La Administracion
tiene encomendada la aplicacion (efectiva y eficaz, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho) de un sistema tributario que demanda el cabal

conocimiento de unos hechos que, en su mayor parte, ignora.
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y Tributario”. Décima edicion. Madrid: Tecnos. 2000. p. 343.
CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 42.

~

CALVO ORTEGA, Rafael. “Derecho Tributario, Parte General”. Cuarta edicién. Madrid: Civitas. 2000. p. 255.
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agota en la funcién de comprobacion tributaria (con
la que normalmente se identifica) ni resulta
funcionalmente dependiente de ella™®.

Para el ejercicio de esta funcion calificadora en el marco
de la funcién genérica de aplicacion del tributo, la Ley
General Tributaria espafiola (LGT) 58/2003, de 17 de
diciembre, atribuye a la Administracion en su articulo
13, mencionando expresamente que se trata de un
facultad calificadora, la posibilidad de exigir dicho
tributo ““con arreglo a la naturaleza juridica del hecho,
acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma
0 denominacion que los interesados le hubieran dado”.

Como antecedente de este precepto, la derogada LGT
de 1963 se referia a la posibilidad de exigir el tributo
“con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto
de hecho definido por al Ley (...)”°. La redaccién de
este precepto procedia, como tantos otros que venimos
citando, de la reforma operada por Ley 25/1995, de
20 de julio. Como una de las novedades mas relevantes
respecto al mismo, ya no se habla de calificacion vy,
ademas, se trata de un precepto que se incluye, como
segundo apartado, en el articulo dedicado al hecho
imponible, aunque el mismo no deja de ser una
reedicion, con ciertas variaciones, del derogado articulo
25 inciso 2 de la LGT de 1963. Recordemos que este
precepto distinguia entre hechos imponibles
consistentes en un acto o negocio juridico, de aquellos
que delimitan conceptos econdmicos, los cuales podian
ser calificados atendiendo a las “situaciones y
relaciones econdmicas que efectivamente existan o se
establezcan por los interesados’ —precepto que, como
vimos, amparo6 el nefando recurso a la “interpretacion
economica-—. El articulo 28 inciso 2 de la LGT de 1963,
posterior a la reforma de 1995, parece querer
conservar la referencia a los hechos imponibles de
naturaleza juridica, aunque hay que entender, como

®

Ibid. p. 44.
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ya apuntamos, que la verdadera voluntad del legislador
reformador de 1995 fue establecer la regla de que el
tributo “siempre ha de exigirse acorde con la
naturaleza juridica del presupuesto factico™*°.

En cualquier caso, en el articulo 13 de la vigente LGT
de 2003 se esta recogiendo la potestad de calificacion.
La calificacion no se define, aunque de ella también
se habla al perfilar las cuestiones que pueden ser objeto
de consulta vinculante. Asi, el articulo 88 inciso 1 se
refiere a que los obligados podran formular a la
Administracion Tributaria consultas respecto al
régimen, la clasificacion o calificacion tributaria que
en cada caso les corresponda. La inclusién de la
“calificacion” como objeto de las consultas supone,
en palabras de Villaverde Gémez, la intencion del
legislador de “extender el ambito de las consultas
tributarias a cuestiones referidas a hechos, disipando
las dudas de su limitacion a cuestiones normativas™**,
de manera que la consulta, que ordinariamente no
tendra cardacter vinculante, es uno de los actos
administrativos a través de los que la Administracion
“califica™2.

Il. FUNCION DE CALIFICACION Y FUNCION DE
RECALIFICACION

La calificacion es, por tanto, una actividad que tiene
por objeto todos los elementos de hecho, y que en un
sentido amplisimo podria abarcar los elementos
cuantitativos del tributo??, incluyendo la comprobacién
de valores!*. Sin embargo, el estudio de la calificacion
dentro de los mecanismos para combatir la elusion
impone centrarse en la que tiene como objeto el hecho
imponible, ya que aquella, en su version mas genuina,
consiste en evitar la realizacién del hecho imponible,
lo que puede tener lugar a través de la manipulacion
de figuras negociales. Asi, son muchos los autores que

A pesar de la polémica que el verdadero ambito de aplicacién de este precepto suscita, sobre todo por arrastrar el estigma de ser considerado un

remedio para excluir la “interpretacién econémica’, sugerimos revisar: PALAO TABOADA, Carlos. “Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
modificacion parcial de la Ley General Tributaria (I1). Interpretacion y aplicacién de las normas tributarias™. En: Revista de Contabilidad y Tributacién.
15. 1996. p. 15. Sobre la insercién de las potestades de calificacion dentro de los procedimientos de gestion e inspeccion, véase: BUEYO DIEZ-
JALON, Marfa. “La simulacién contractual y su tratamiento en los procedimientos tributarios”. En: Fiscal Mes a Mes 51. 2000. p. 43.
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PONT MESTRES, Magin y Joan Francesc PONT CLEMENTE. “Andlisis de la Ley 25/1995, de Modificacién de la Ley General Tributaria”. Madrid:

Civitas. 1995. p. 37. También podra revisarse FENELLOS PUIGCERVER, Vicente. “Los negocios en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales:

calificacion fiscal y limites”. Madrid: Tecnos. 1998. p. 10.

VILLAVERDE GOMEZ, Maria Begofia. “Las Consultas a la Administracion Tributaria™. En: Tesis Doctoral 2000. Servicio de Publicaciones de la

Universidad de Santiago de Compostela. Santiago de Compostela. 2000. p. 253. Dicha referencia se mantiene en la Exposicion de Motivos del
Real Decreto 404/1997, de 21 de marzo, donde se afirma que el objeto de las consultas puede ser “la calificacion juridica de los hechos
imponibles”, lo que supone eliminar las incertidumbres que pudieran surgir en torno a la admisién de consultas sobre cuestiones de hecho.
Véase ZORNOZA PEREZ, Juan. “Interpretacion administrativa y consulta tributaria”. Madrid: Civitas-REDF. 1985. p. 4.
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de acto administrativo (...)”. En: Tribuna Fiscal 132. 2001. p. 52.

@

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2001 niega que la respuesta a una consulta vinculante “pueda merecer la conceptuacion

El articulo 109 de la LGT de 1963 se referia en su parrafo primero, a la comprobacion de “hechos, actos, situaciones, actividades, explotaciones

y demas circunstancias que integren o condicionen el hecho imponible”, mientras que el apartado 2 de este mismo precepto incide en las

““valoraciones consignadas en las declaraciones tributarias™.
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La diferencia entre comprobacién de hechos y comprobacién de valores aparece perfilada por FERNANDEZ LOPEZ, Roberto. “La comprobacién

de hechos por la Inspeccién de los tributos™. Madrid, Barcelona: Marcial Pons. 1998. p. 117. Véase FENELLOS PUIGCERVER, Vicente. Op. Cit. pp.
11-12, quien sefala ““el principio de calificacion opera no sélo en la vertiente del negocio constitutivo del hecho imponible, sino en otros
elementos del impuesto, tales como los bienes, la denominacion que las partes dan a las condiciones a las que subordinan la eficacia negocial o
el ambito de las numerosas exenciones incluidas en el texto normativo (...)”.
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entienden que el objeto de la calificacion es, en
exclusiva, el hecho imponible!®, en tanto las
disposiciones relativas a la calificacion pueden tener
como finalidad, como sefiala Ruiz Toledano, “que las
maniobras dirigidas a eludir el tributo tratando de
manipular las formas o negocios juridicos para que no
se incluyan en el hecho imponible sean estériles, ya
que la Administracion atenderd a la verdadera
naturaleza juridica del presupuesto de hecho con
independencia de la forma o denominacion utilizada
por las partes o los defectos que puedan afectar a su
validez™*®. No obstante, también es cierto que una
comprension demasiado estricta de esta regla
supondria olvidar que la elusién puede consistir
también en evitar la realizacién del presupuesto de
hecho de otras obligacionesy, sobre todo, la evitacion
del presupuesto de hecho de las retenciones o ingresos
a cuenta, por lo que la referencia al hecho imponible
no puede suponer que la calificacion deba referirse
exclusivamente al presupuesto de hecho de la
obligacion principal.

La potestad de calificacion se atribuye a la Administracion
Tributaria en el articulo 28 inciso 2 de la LGT de 1963,
en redaccion posterior a la reforma por ley 25/1995, de
20 de julio, al determinar que “el tributo se exigira con
arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho
definido por la Ley”’. Se trata de un precepto que faculta
a la Hacienda Publica a “calificar’” hechos imponibles*®
en el marco de su actividad aplicadora del tributo —habria
gue plantearse si también a “recalificar”-*°. En su
funcion calificadora, la Administracion tendra que
caracterizar hechos -y el negocio juridico lo es si tenemos
en cuenta la significacion puramente factica del hecho
imponible-2°.

Cuando el hecho imponible consista en un acto o
negocio juridico, la calificacion habra de llevarse a cabo

"
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en términos juridicos, partiendo de la que resulte
procedente con arreglo al Derecho Privado,
constatando si la norma fiscal le da a ese concepto de
Derecho Privado un sentido diferente y, en suma,
intentando reconducir el acto o negocio realizado a
alguna de las caracteristicas tipificadas en la hipotesis
normativa. También parece que la Administracion, a la
hora de aplicar el tributo, tendra que atender a las
vicisitudes que afectan a la existencia del negocio. Entre
ellas, la falsedad de la causa, que puede llevar a su
declaracion de nulidad, y por tanto, a la inexistencia
del hecho gravado.

Sin embargo, el articulo 13 de la LGT de 2003, al
momento de regular la forma de llevar a cabo la
calificacion, impone a la Administraciéon prescindir de
los defectos que pudieran afectar a la validez del
negocio?!. Este precepto seria, segin afirma Navas
Vazquez, el exponente de lo que podemos llamar
“autonomia calificadora” de la Administracion
Tributaria®?. Esa autonomia vendria a significar, entre
otras cosas, que la Administracion no podria extender
su potestad de calificacion a la verificacion de la validez
de los negocios gravados, puesto que, si lo hiciese,
tendria que examinar no solo la veracidad de la causa
sino también la regularidad del consentimiento, o la
licitud del objeto, arrogandose una funcion que
corresponde a los tribunales civiles. Ello supone que
actos o negocios puedan tributar, incluso cuando
resulten ineficaces para otros sectores del ordenamiento
y en la medida en que los érganos jurisdiccionales
competentes no declaren tal ineficacia.

En suma, la Administracion que se encuentra ante un
“hecho” consistente en un acto o negocio juridico no
debe enjuiciar su validez, en la medida en que no tiene
gue examinar la veracidad de la causa, la regularidad
del consentimiento, o la licitud del objeto a los efectos

Véase al respecto NAVAS VAZQUEZ, Rafael. “Interpretacion y calificacion en Derecho Tributario”. En: Comentarios a la Ley General Tributaria y

Lineas para su Reforma. Homenaje a Sainz de Bujanda. Volumen I. Madrid: IEF. 1991. pp. 396- 397.
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RUIZ TOLEDANO, José Ignacio. “El fraude de ley y otros supuestos de elusion fiscal””. Valencia: CISS. 1998. pp. 102-103. La independencia de la

calificacion respecto al nombre que las partes atribuyan al acto, negocio o contrato es una muestra del principio “los contratos son lo que son y
no lo que las partes dicen que son”, consagrada por el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de marzo de 1957.

5

A pesar de la polémica que el verdadero ambito de aplicacion de este precepto suscita, sobre todo por arrastrar el estigma de ser considerado un

remedio para excluir la “interpretacién econémica’, sugerimos revisar: PALAO TABOADA, Carlos. Op. Cit. p. 15.
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NAVAS VAZQUEZ, Rafael. Op. Cit. pp. 396-397.
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Véase al respecto RUIZ TOLEDANO, José Ignacio. Op. Cit. pp. 114-120. En la pagina 106 sostiene que las posibilidades de recalificacion siguen

subsistiendo con posterioridad a la reforma por Ley 25/1995, incluso més alla de limitarse a la correccién de las denominaciones utilizadas por las
partes. Sobre la insercion de las potestades de calificacion dentro de los procedimientos de gestién e inspeccién, véase BUEYO DIEZ-JALO, Mario.

Op. Cit. p. 43.
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Recuérdese que la finalidad de la actividad calificadora es “constatar la realidad de los hechos acaecidos™. CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p.

El antecedente de este precepto se encuentra en la redaccion del articulo 25 inciso 2 de la LGT de 1963 anterior a la Ley 25/1995, de 20 de julio,

y segun el cual en la calificacién se prescindira “de los defectos intrinsecos o de forma”.

N
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NAVAS VAZQUEZ, Rafael. Op. Cit. p. 401; PALAO TABOADA, Carlos. Op. Cit. p. 19. Para FALCON y TELLA, Rafael. “Negocios fiduciarios:

régimen tributario” En: Legalidad tributaria y funcién calificadora de la Administracion Fiscal. Boletin 16 del ilustre Colegio de Abogados de
Madrid. Septiembre. 2000. p. 202. La ley tributaria no permite nunca extender esa eventual remision de las categorias privadas a las anomalias
que puedan existir en el negocio. DIEZ-PICAZO, Luis. “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”. Volumen I. Tecnos. 1983. p. 181. Cuando se
suscite la nulidad en los tribunales ordinarios, operaran las reglas de distribucion de la prueba. En relacién con esta cuestion, a la Administracion
le correspondera probar Gnicamente la falsedad, mientras que sera al contribuyente a quien interesara demostrar que los efectos econémicos

pretendidos se pueden lograr a través de ese negocio no gravado.



de apreciar si el negocio es valido, porque eso le
corresponde a los jueces y tribunales civiles y porque,
adiferencia de lo que ocurre en el plano estrictamente
civil, en el ambito fiscal la tributacién no dependera de
la regularidad del hecho o negocio gravado. En otras
palabras, cuando el articulo 13 de la LGT dispone que
se prescindird de los defectos que afecten a la validez
del negocio, esta afirmando que la calificacion tributaria
es autonoma y limitada a los efectos tributarios, y “no
puede detenerse a averiguar si existe algin obstaculo
para la apreciacion de dicha realidad, pues la
Administracion no es competente para decidir sobre
tales extremos™%.

No obstante, una cosa es que la autonomia calificadora
impida a la Administracién determinar la invalidez de
un negocio y otra muy distinta, que a la Administracion
en cuanto intérprete tributario no se le puedan imponer
o0 exigir determinadas calificaciones?*. Entender que el
articulo 13 LGT impide estimar la inexistencia de
cualquier clase de invalidez o ineficacia del acto o
negocio, incluso la ausencia de causa, supone limitar
la apreciacion de uno de los elementos que permiten
determinar su verdadera naturaleza. Precisamente
porque las circunstancias de la existencia y validez del
acto o negocio gravado son relevantes a ciertos efectos
fiscales, es por lo que el articulo 57 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, ordena la
devolucién del impuesto cuando se declare judicial o
administrativamente haber tenido lugar la “nulidad,
rescision o resolucion” del acto o contrato. En el mismo
sentido, imponer a la Administracién desconocer
aquellas circunstancias que pueden determinar la
inexistencia del hecho, acto o negocio gravado, seria
una exégesis contraria a la verdadera finalidad del
propio articulo 13 de la LGT, que impone calificar “de
acuerdo con la naturaleza juridica™.

Una interpretacion de este tipo del articulo 13 de la
LGT, como dice Ferreiro Lapatza, “llevaria a la
Administracién a calificar los negocios juridicos
realizados por los administrados de acuerdo con los
elementos del “hecho-negocio juridico” declarado,

aunque éstos no se correspondiesen en absoluto con
la realidad™?®. Expresion literal y contenido efectivo
pueden no coincidir, y la funcion calificadora, en tanto
apreciacion de hechos desde una perspectiva juridica,
supondra poder llegar a la conclusion de que la
naturaleza juridica de un contrato no es la que las partes
le atribuyen. En eso consiste el calificar el negocio en
cuanto ““hecho”, sin convertir la calificacion en una
operacion puramente formalista?®.

La estimacion de la verdadera naturaleza del contrato
puede suponer tener que tomar en cuenta la
inexistencia de la causa tipica del negocio que las partes
dicen estar concertando?. Asf lo viene haciendo la
Administracion, y asi lo viene ratificando la
jurisprudencia. Valga como ejemplo el supuesto
contenido en la sentencia de la AN de 3 de mayo de
2000, en la que se admite rechazar la calificacion de
donacion para una transmision gratuita de acciones
de una sociedad, las cuales se encuentran pignoradas
en garantia de un préstamo otorgado previamente por
esa sociedad al socio donante, como consecuencia del
cual el donatario se subroga en su posicion?. A esta
conclusion se llega atendiendo a las exigencias de causa
que deben existir en la donacion, a partir del animo de
liberalidad y de enriquecer al donatario (articulo 1274
del Cédigo Civil). Esta actividad de la Administracion,
orientada a desentrafiar la verdadera causa concurrente
en los negocios, forma parte de la funcién calificadora
y se debera llevar a cabo desde la definicion tributaria
de los hechos gravados. Esto supone tener en cuenta
el significado peculiar que le puede dar el legislador
tributario a un determinado negocio juridico. Si la ley
fiscal no le atribuye ese significado especial, la
calificacion habrda de hacerse respetando la
caracterizacién del negocio juridico en el Derecho
Privado?.

En este sentido, la calificacion “auténoma” que
supuestamente se desprende del articulo 13 de la LGT,
a partir de la exigencia que impone no tomar en
consideracion los “defectos de validez” del acto o
negocio que se califica, supone, por un lado, que la

2 Véase sobre el tema, NAVAS VAZQUEZ, Rafael. Op. Cit. p. 401; CARRASQUER CLARI, Maria Luisa. “El problema del fraude a la ley en el
Derecho Tributario™. Valencia: Tirant Monografias. 2002. p. 310. También puede consultarse la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de

junio de 1994.
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FERREIRO LAPATZA, José Juan. “Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”. 52. 2001. p. 44. En la referida obra, el autor hace

referencia a la distincion entre defectos que afecten a la validez y los que afecten a la existencia, estos Gltimos entre lo que se encontraria la causa.

2 |bidem
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PALAO TABOADA, Carlos. “(Existe el fraude a la ley tributaria?”’. En: Revista de Contabilidad y Tributacion. 1998. pp. 7- 9.
Negar esto seria contradictorio con el dato de que el Tribunal Supremo ha permitido, en ocasiones, incluso que la Administracion aplique el

articulo 6 inciso 4 del Codigo Civil para detectar la existencia de fraude de ley. Este es el caso de las sentencias de 6 de mayo de 1988 (Aranzadi,

3771)y 22 de marzo de 1996 (Aranzadi, 2684).

N
&

Dichas acciones son posteriormente donadas a su conyuge, quien se subroga en el crédito y procede a venderlas a una sociedad holandesa. La

sentencia llega a la conclusiéon de que la finalidad de esta operaciéon “no era precisamente la colectiva y universal voluntad de todos los
accionistas de provocar un enriquecimiento en los destinatarios de su animo de liberalidad, sino méas bien instrumentalizar una serie de negocios
juridicos que desde la perspectiva civil constituyen una donacion aparente, para provocar un tratamiento mas beneficioso para las plusvalias

generadas por sus acciones”. RTT 56. 2002. p. 189.
29 CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 57.
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Administraciéon no puede invadir competencias
reservadas a los jueces, aun a sabiendas de que se trata
de una excepcion al caracter ipso iure de la nulidad de
los negocios juridicos® y por otro lado, implica que la
calificacion efectuada limita sus efectos al ambito
tributario, y no prejuzga la naturaleza del negocio desde
la perspectiva civil**. Asi, por ejemplo, si el hecho
imponible es la adquisicion por medio de compraventa,
y concurre, al menos en su apariencia, una
compraventa, la Administracion debe entender que se
ha producido el hecho tipificado si realmente estima
gue esta ante una compraventa y no ante un negocio
distinto. La Administracion no tendrd que analizar si
en la compraventa concurren los requisitos de validez
del articulo 1261 del Codigo Civil u otros especificos
que pudiera imponer el ordenamiento, ya que ello
supondria invadir el @ambito de los tribunales ordinarios.

La cuestion es si a esta conclusion de que concurre
“un negocio distinto” se puede llegar por la via de la
calificacion-recalificacion (articulo 13 LGT), es decir, a
través de la técnica de apreciar la naturaleza de los
hechos o negocios juridicos como consecuencia de
considerar la “verdadera causa” de los mismos. Lo
dicho, en otras palabras, significa saber si es posible
determinar la existencia de simulacién a partir de un
articulo como el 13 de la LGT en lugar de acudir a la
clausula de simulacion relativa prevista en el articulo
16 de laLGT de 2003, y proceder a gravar mediante la
“recalificacion” el negocio realmente realizado. De
igual manera que, cuando nos encontremos ante un
acto o negocio que pudiera ser calificado, en el plano
estrictamente civil, como “en fraude de ley civil”,
conviene saber si podria apreciarse la eventual nulidad
del mismo por ausencia de causa, es decir, mediante
un mecanismo de “recalificacion” que tuviese en
cuenta el sustrato del articulo 6 inciso 4 del Codigo
Civil*?, en lugar de una clausula de “fraude a la ley
tributaria”, como podia ser el articulo 24 de la LGT de
1963%, sustituido por el articulo 15 de la LGT de 2003,
que se refiere a la “clausula de conflicto™.

La cuestion no debe plantearse tanto en términos de
si las facultades de recalificacion son aceptables o no,
en la medida en que excluirian el recurso a la simulacion
o al fraude de ley, sino valorando las verdaderas

@
8

posibilidades de la calificacion tributaria®®. Y a nuestro
modo de ver, la cuestion de la posible existencia de
una funcién recalificadora en manos de la
Administracion ha de tomar como punto de partida
una primera evidencia y es la profunda transformacion
operada en las relaciones entre el sujeto pasivo y la
Administracion a partir del fendmeno de la
masificacion. En tanto se confia a los particulares tanto
la aplicacion de la ley como la cuantificacion y
cumplimiento espontaneo de las obligaciones
tributarias, queda en manos de la Administracién una
funcion de integrar la actuacion de los particulares para
regularizarla o sancionarla. No olvidemos que esta
calificacion tributaria que la ley obliga a efectuar al
particular tiene como presupuesto las facultades de
configuracion de sus relaciones econdémicas a partir
de la libertad negocial y de la autonomia de la voluntad,
lo que puede generar desacuerdos de la Administracion
con la calificacion efectuada por el particular.

De salida, la actividad recalificadora de la
Administracion seria consecuencia de sus posibilidades
de “regularizar” la situacion tributaria declarada y
calificada por el contribuyente. Asi, la Administracion
podra ““recalificar” la calificacion fiscal efectuada por
los particulares de los hechos o datos comunicados;
por ejemplo, cabe recalificar una renta, sin que ello
suponga variar la calificacion civil o mercantil del
instituto —acto, negocio o contrato— del que la renta
procede. Esta aptitud asignada a la Administracion
aparece integrada dentro de sus facultades de
comprobacion, incluso dentro de las posibilidades de
“comprobacion limitada™ recogidas en los articulos 136
a 140 de la LGT de 2003, las cuales, a pesar de sus
dificultades de delimitacion positiva y negativa, son
medios de comprobacién que legitiman la
regularizacion. Asi, es evidente que la potestad para
dictar liquidaciones provisionales de oficio de acuerdo
con los datos consignados en las liquidaciones
tributarias, empleando antecedentes obrantes en poder
de la Administracion o datos derivados de la
documentacion requerida, implica “recalificar” esos
datos. Como sefiala Casado Ollero, las potestades de
comprobacion que se reconocen a la Administracion
Tributaria en el articulo 136 inciso 1 de la LGT, a saber
“la Administracion comprobara e investigara los

DE CASTRO, Federico. “El negocio juridico”. Madrid: Civitas. 1985. p. 475. El referido autor sefiala que son caracteristicas de la condicion ipso

iure de la nulidad de los negocios juridicos, el que la misma no precisa la intervencion del juez para ser declarada —que sélo sera necesaria para
borrar la apariencia de validez que genera el negocio-y que “los funcionarios, en general, han de tener en cuenta dicho caracter de la nulidad,
pues habran de negar su colaboracién a cualquier titulo juridico que sea visiblemente nulo”.

<]

ZABALA RODRIGUEZ-FORNQS, Arturo. “Simulacién y “levantamiento del velo™ en el &mbito tributario”. En: Tribuna Fiscal. 85. 1997. p. 72. El

referido autor sefiala que “la potestad tributaria de calificacion se circunscribe a la simulacién que incide sobre el nacimiento del crédito
tributario, a los solos efectos de éste, sin considerar —al menos de manera inmediata- sus consecuencias en la relacién inter partes™.

@
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FALCON Y TELLA, Rafael. “El fraude a la Ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opciéon”. En: Quincena

Fiscal. 17. 1995. p. 8. El referido autor sefiala que el fraude de ley tributaria “debe distinguirse con claridad del fraude a la ley a que se refiere con

caréacter general el articulo 6 inciso 4 del Codigo Civil”.

9
8

Posibilidad absolutamente descartada por CARRASQUER CLARI, Maria Luisa. Op. Cit. p. 336.
34 Véase al respecto RUIZ TOLEDANO, José Ignacio. Op. Cit. pp. 114-120.



hechos, actos, situaciones, actividades, explotaciones
y demas circunstancias determinantes de la obligacion
tributaria” incluyen implicitamente unas potestades de
calificacion para exigir el tributo en los términos que
ordena el articulo 13 de la LGT*.

Pero también se puede recalificar el acto o negocio
civil o mercantil del que la renta procede, teniendo en
cuenta que el cambio de “calificacion” efectuado por
la Administracion va a influir en el régimen fiscal de
todas las consecuencias econdmicas derivadas del
mismo. Esta recalificacion es la que plantea mayores
problemas, en tanto pudiera verse enfrentada con la
autonomia del particular de poder escoger la solucion
juridica y tributaria que haga posible ordenar la propia
actividad econ6mica del modo fiscalmente menos
oneroso®. Pero la misma, se encuentra plenamente
justificada desde el punto de vista teorico, si
entendemos que la Administracion, a partir del caracter
puramente factico del hecho imponible, debe atender
a la “realidad de los hechos”, y en lo concerniente a
hechos imponibles que consistan en actos o negocios
juridicos, alo que el negocio “es” de acuerdo con su
verdadera naturaleza juridica, al margen de la
denominacion que las partes le hubieran atribuido®”.

lll. ELRECURSO A LA RECALIFICACION TRIBUTARIA
EN LOS SUPUESTOS DE ABUSO DE LAS
POSIBILIDADES DE CONFIGURACION DE UN
ACTO O NEGOCIO

En relacién con esta recalificacién se suscitan
importantes dudas en la doctrina. Desde quienes como
Palao Taboada niegan que se pueda recalificar,
entendiendo por ello “atribuir al negocio la naturaleza
que le corresponde de acuerdo con la realidad
econémica’®, si ello supone extender la ley mas alla
de sus limites, hasta quienes circunscriben esas
posibilidades de recalificacion a lo que Ruiz Toledano
denomina ““recalificacion en sentido estricto, tales como
los términos utilizados por las partes, que no afecten

% CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 63.

al tipo de negocial pero que pueden hacer pensar, en
una primera aproximacion, que se trata de otro
negocio”. Es el caso de Herrera Molina, quien sefiala
“entiendo que debe rechazarse cualquier tipo de
recalificacion, distinta de la puramente nominal, por la
via del articulo 13 LGT”“°. Esta supuesta ““recalificacion
nominal” como la Gnica que podria realizar la
Administracion, tendria su justificacion en la necesidad
de evitar, como dice el Tribunal Supremo en sentencia
de 30 de abril de 1994, que las partes empleen
términos, palabras o expresiones que traten de
desnaturalizar el negocio realmente celebrado, en aras
de conseguir una tributacion mas favorable*'. Ello
consistira, simplemente, en superar a través de la
calificacion, la denominacion atribuida por las partes
al acto o negocio, pero no se trata de una cuestion
exclusivamente “terminoldgica™ o “semantica”, sino
que, como afiade la sentencia citada, el liquidador, ante
el documento presentado, debera descubrir, “lo que
el mismo contiene desde la éptica juridica?. Lo que
supondra, por ejemplo, tomar en consideracion si el
negocio carece de causa o tiene una causa falsa*.

Esta funcion calificadora o ““recalificadora’ que puede
llevar a cabo la Administracion Tributaria se encuentra
con limites importantes. El no haber valorado
suficientemente estos limites es, desde nuestro punto
de vista, una de las razones que justifican el rechazo
generalizado a la utilizacion de la “recalificacion” como
mecanismo antielusorio. Por el contrario, la doctrina
que rehusa aceptar el instrumento de la calificacion en
manos de la Administracion valora, sobre todo, la
practica administrativa espuria consistente en
“adulterar” su sentido, “para calificar directamente los
actos fraudulentos de acuerdo con la norma
defraudada”. Por tanto, solo el reconocimiento de
ciertos limites puede dar a la calificacion un marchamo
de “respetabilidad™*4.

Hay que tener en cuenta el limite que suponen las
exigencias de tipicidad que, como dijimos, deben
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Los recelos contra esta posibilidad de “recalificar”” ya se habian manifestado por ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. “Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales: la amenaza del principio de calificacion”. HPE 60. 1979. Véase al respecto, LUPI, Rafaello. “L’elusione come strumentalizzazione
delle regole fiscale”. En: Rassegna Tributaria. 1994. p. 225.

Se trata del conocido principio de que “los negocios son lo que sony no lo que las partes intervinientes digan que son”, consagrado en el articulo
13 de la LGT, y que permitiria, desde la ya vieja resolucién del TEAC de 26 de abril de 1955, exigir el gravamen prescindiendo de los vocablos
empleados por las partes y mediante el examen juridico fiscal de las estipulaciones contenidas en el documento™. Para mayor informacion, véase
FENELLOS PUIGCERVER, Vicente. Op. Cit. p. 10.

PALAO TABOADA, Carlos. Op. Cit. p. 6.

RUIZ TOLEDANO, José Ignacio. Op. Cit. p. 105.

HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. “Nuevas perspectivas sobre el fraude de ley en materia tributaria™. En: Quincena Fiscal 12. 1999. p. 12.
Sentencia Aranzadi 3061.

FENELLOS PUIGCERVER, Vicente. Op. Cit. p. 10.

A diferencia de lo que ocurriria en otros ordenamientos, como el aleméan, de corte abstracto. KIRCHHOF, Paul. “Steuerumgehung und
Auslegungsmethoden™. En: Steuer und Wirtschaft 2. 1983. p. 180. El autor sefiala al respecto que en el ordenamiento civil aleméan, de caracter
causalista, el derecho a la planificacion fiscal se enmarca en la libertad de pactos que caracteriza su ordenamiento privado, llegando este autor
a criticar incluso el limite que supone la clausula del paragrafo 42 de la Ordenanza Tributaria, relativa al “abuso de las formas juridicas”.
GOMEZ CABRERA, Cecilio. “El fraude a la ley tributaria a la luz de su nueva regulacion”. RDFHP 246. 1997. p. 850.
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informar el Derecho Tributario. La calificacion ha de
hacerse “desde la ley” y con los limites que la ley
impone. Asi, teniendo en cuenta la significacion
puramente factica del hecho imponible*, cuando el
mismo consista en un acto o negocio juridico, la
calificaciéon habra de llevarse a cabo en términos
juridicos, partiendo de la que proceda con arreglo al
Derecho Privado, lo que supondra intentar reconducir
el acto o negocio realizado a alguna de las
caracteristicas tipificadas en la hipotesis normativa. Pero
si la norma tributaria incluye una definicién de la
realidad o de algunos de sus aspectos —que no tienen
por qué coincidir con la que ofrecen otros sectores del
ordenamiento—, la calificacion habra de ajustarse
inexorablemente a esta tipificacion de la realidad.

Por tanto, si la ley tributaria acoge como imponible un
determinado negocio juridico tipificado en algin sector
del ordenamiento privado, sera dicho negocio juridico
el que habra de gravarse, y no la posible relacion
subyacente®®. Por el contrario, si la calificacion “desde™
la norma tributaria difiere de la que procede de haberse
efectuado desde una norma de Derecho Privado,
ocurrira como dice Navas Vazquez, que lo que las partes
han celebrado como un contrato de un determinado
tipo, tenga que ser calificado tributariamente como
un contrato de otro tipo*’, aunque ello serd a los
exclusivos efectos tributarios, y como consecuencia de
la ya citada “interaccion” entre unos hechos y una
norma fiscal que, a la hora de emplear un concepto
procedente del Derecho Comun, opta por dotarlo de
un significado especifico®®.

Asi pues, si el acto, negocio u operacion se encuentran
“suficientemente tipificados’’, deben liquidarse aplicando
el régimen juridico querido por la norma tributaria que
especificamente los contemple, lo cual supone excluir
cualquier clase de calificacion ““libre”, incompatible con

el mencionado derecho del contribuyente a ordenar su
actividad econémica en el modo fiscalmente menos
oneroso Y, desde luego, cualquiera que sean los resultados
economicos producidos, nunca seré posible la aplicacion
por analogia de un régimen tributario distinto*. Esto
creemos que debe disipar el peligro de que a través de la
recalificacion se acabe yendo mas alla del limite que
impone el recurso a estos criterios juridicos. Una cosa es
gue, como sefiala la resolucion del TEAC de 28 de febrero
de 1996, “puede ocurrir que en esa blsqueda el
contribuyente acabe situdndose en un presupuesto de
hecho reconducible al hecho imponible a través de la
calificacion’, lo que habra de determinar la Administracion
““caso por caso” y siempre desde la perspectiva del sistema
tributario®, y otra bien distinta es que las facultades de
calificacion acaben funcionado como una potestad
discrecional para recalificar a partir de un resultado
econémico®?, o supongan la aplicacion de un régimen
diferente al tipificado.

Lo que resulta de todo punto inadmisible es forzar el
ambito natural de la actividad calificadora de la
Administracion, con la excusa de reaccionar contra el
fraude de ley, para sustituir la voluntad del legislador
por el régimen tributario que la Administracién estime
deseable®. El hecho de que la funcién calificadora se
haya venido utilizando, como recuerda Palao Taboada,
para equiparar el negocio juridicamente realizado al
tipo negocial que corresponde a su realidad
econOmica®4, o que, como dice Herrera Molina, la
recalificacion en la practica haya venido produciendo
los mismos efectos que la interpretacion econémica®®,
a nuestro modo de ver, no es excusa para negar esta
facultad de recalificacion, que parece inherente a todo
proceso aplicativo del tributo.

Tampoco se pueden descartar las facultades de
recalificacion de la Administracién, invocando una
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CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 54. Recuérdese que la finalidad de la actividad calificadora es ““constatar la realidad de los hechos
acaecidos”.

CONDE CONDE, M. “El principio de calificacion: anélisis global del hecho imponible y de las técnicas para su calificacion™. En: Impuesto sobre
Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Volimen Il. Madrid: IEF. 1977. pp. 290-296; ALBINANA GARCIA-
QUINTANA, César. “La interpretacion econémica de las leyes tributarias”. Op. Cit. p. 1399.

NAVAS VAZQUEZ, Rafael. Op. Cit. pp. 18-19. Para este autor “lo importante a efectos de preservar la unidad del ordenamiento no es que aquel
resultado pueda producirse y un mismo presupuesto de hecho merezca calificaciones distintas por las normas juridicas, sino el hecho de que esta
conclusion se obtenga mediante un proceso de interpretacion y aplicacion de dichas normas que responda a exigencias y limites puramente
juridicos en el que se ponga de manifiesto con toda claridad, tanto la existencia del conflicto de calificaciones posibles, como los fines que se
pretenden con cada una de ellas”.

SAINZ DE BUJANDA, Fernando. “Sistema de Derecho Financiero”. Volumen I. Madrid. Facultad de Derecho de la Universidad Complutense.
1985. p. 186. El autor critica este postulado por considerarlo deudor de un presumible “funcionalismo terminoldgico™. Por el contrario, el propio
Ezio Vanoni afirmaba que no cabria dar a los términos de Derecho Privado un sentido diferente al que se deducia del Derecho Civil, salvo que la
norma tributaria se pronunciase sobre el alcance de dichos términos. VANONI, Ezio. “Naturaleza e Interpretacion de las Leyes Tributarias™.
Madrid: IEF. 1974. p. 55. Traduccion realizada por Martin Queralt,

GARCIA ANOVEROS, Jaime. “La interpretacion de las leyes tributarias y los organismos auténomos ante el impuesto™. RDFH 39 1960. p. 708.
En: Quincena Fiscal 9 1996.

FALCON y TELLA, Rafael. “Calificacién del hecho imponible y simulacién”. En: Quincena Fiscal 11. 1996. p. 5.

Algo que llegé a permitir el Tribunal Supremo en alguna sentencia como la de 5 de marzo de 1988 (Aranzadi, 1469).

CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 56

PALAO TABOADA, Carlos. Op. Cit. p. 6

HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Op. Cit. p. 12



suerte de “unilateralismo” o “automatismo” en la
actividad calificadora, frente a la via del “conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria” o la simulacion. Si
bien en el caso del “conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria” el articulo 15 inciso 2 de la LGT exige
el “previo informe favorable de la Comision consultiva™
prevista en el articulo 159 y, por tanto, no se aplica la
recalificacion, para la simulacion no se contempla
ninguna garantia procedimental especial®®, por lo que
a efectos de “garantias procedimentales™ las mismas
no son necesariamente mayores en la simulacion.

Por el contrario, esas garantias, respecto a la actividad
recalificadora de la Administracion, radicaran, en primer
lugar, en el articulo 34 inciso 1 literal m) de la LGT de
2003, que reconoce a todo obligado tributario, el
derecho a ser oido en el trdmite de audiencia en los
términos previstos en esta ley, que no son otros que
los contenidos en el articulo 99 inciso 8. Los
contribuyentes pueden en todo procedimiento de
gestion tributaria reclamar su derecho a ser oidos y en
cualquier momento del procedimiento anterior al
trdmite de audiencia o, en su caso, a la redaccion de la
propuesta de resolucion, aducir alegaciones y aportar
documentos y otros elementos de juicio, que seran
tenidos en cuenta por los 6érganos competentes al
redactar la correspondiente propuesta de resolucion®’.

Si la “regularizacion administrativa” de la situacion
tributaria del contribuyente puede consistir en la
“recalificacion” de los hechos representados y calificados
por el propio contribuyente, en los procedimientos de
comprobacion por los 6rganos de gestion como en los
de comprobacién inspectora, los contribuyentes tendran
este derecho a formular alegaciones y tramite de
audiencia en el seno de tales procedimientos. Sin
embargo, como afirma Casado Ollero, si se quiere
profundizar en las garantias del contribuyente ante la
actividad “‘recalificadora’ de la Administracion, ““bastaria
con que el acto administrativo que procediera a
“recalificar”” tributariamente los hechos (situaciones,
actos o negocios) representados (calificados) por el

contribuyente en su declaracion-liquidacion, fuera un
acto independiente del procedimiento de liquidacion y
por lo mismo, susceptible de impugnacién auténoma’’*®
e incluso de que, como apuntan las sentencias de la AN
de 11 de junio de 1996 y 7 de octubre de 1997, en
relacion con los actos administrativos por los que se
aprueban las comprobaciones de valor, aunque son
consideraciones que podrian extenderse a los de
recalificacion de hechos, se abra una fase contradictoria
que permita fijar con exactitud la “calificacién de los
hechos”. A lo expuesto habria que unir la extension de
las consultas con caracter vinculante para plantear la
calificacion de actos, negocios u operaciones, a la que
mas adelante nos referiremos.

Por otro lado, el articulo 13 de la LGT impone a la
Administracién, al momento de llevar a cabo la
calificacion, prescindir de los defectos que pudieran
afectar a la validez del negocio®°. Este precepto seria,
segun afirma Navas Vazquez, el exponente de lo que
podemos llamar “autonomia calificadora” de la
Administracion Tributaria®t, que llevaria a que la
Administracion no pudiese extender su potestad de
calificacién al examen de validez de los negocios
gravados, y, por tanto, que no pueda examinar la
veracidad de la causa, la regularidad del consentimiento
o la licitud del objeto, arrogandose una funcién que
corresponde a los tribunales de lo civil.

En realidad, a esta clausula incluida en el articulo 13
de la LGT de 2003, habria que darle un alcance mas
limitado. La misma tendria exclusivamente como
finalidad, como ya dijimos paginas atras, reflejar la
autonomia de la Administracion frente a los demas
organos aplicadores del ordenamiento y, sobre todo,
frente a los jueces y tribunales de lo civil. Es decir, la
redaccion del articulo 13 pretende que la
Administracion Tributaria, 0 en su caso los tribunales
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, no
decidan sobre la validez de los negocios juridicos, lo
que correspondera en exclusiva a los tribunales civiles.
A la hora de calificar, la Administracion que se
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5 A juicio de PALAO TABOADA, Carlos, esta posibilidad de declarar la simulacién podria considerarse superflua, en la medida en que hubiera
bastado con las normas civiles para negar toda eficacia tributaria a los actos o negocios simulados. Op. Cit. p. 9.

7 En lo relativo a la formulacion de alegaciones a que se refiere el articulo 21 de la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, este
precepto ha venido a introducir la regla de la necesidad de permitir formular alegaciones respecto a todo procedimiento de gestion tributaria,
mientras que respecto al régimen de audiencia al interesado, lo que se introduce con el Estatuto del Contribuyente es una regla cuya finalidad
bésica es evitar la indefension del contribuyente al que el procedimiento afecta. Véase DEL PASO BENGOA, JesUs y Carlos JIMENEZ JIMENEZ.
“Derechos y Garantias del Contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998”. Valencia: CISS. 1998. pp. 202 y 209; BADAS CEREZO, Jesus, LAMOCA
PEREZ, Carlos y José Antonio MARCO SAN JUAN. “Aplicacién de la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes”. Valladolid: Lex Nova.
1998. pp. 153-164.

8 CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 64.

9 Jurisprudencia Tributaria 669/1996 y 1206/1997, respectivamente.

0 El antecedente de este precepto se encuentra en la redaccion del articulo 25 inciso 2 de la LGT, anterior a la Ley 25/1995, de 20 de julio, segln

el cual en la calificacion se prescindira “de los defectos intrinsecos o de forma™.

NAVAS VAZQUEZ, Rafael. Op. Cit p. 19; PALAO TABOADA, Carlos. “Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley

General Tributaria (Il). Interpretacion y aplicacion de las normas tributarias™. En: Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF 155. 1996. p. 19. Para

FALCON y TELLA, Rafael, “la Ley tributaria no permite nunca extender esa eventual remision de las categorias privadas a las anomalias que

puedan existir en el negocio”. Op. Cit. p. 202. Cuando se suscite la nulidad en los tribunales ordinarios, operaran las reglas de distribucion de la

prueba, siendo a la Administracion a quien corresponda probar la falsedad. DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. p. 181.
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encuentre ante un “hecho” consistente en un acto o
negocio juridico no debe enjuiciar su validez, en la
medida en que no tiene que examinar la regularidad
del consentimiento o la licitud del objeto a los efectos
de apreciar si el negocio es valido, porque eso le
corresponde alos jueces y tribunales civiles. Esto ultimo
es lo Unico que, a nuestro juicio, pretende decir el
articulo 13 LGT cuando dispone que se calificara
prescindiendo de los defectos que puedan afectar a la
validez del negocio.

En esta linea, sefiala Ruiz Toledano que “el mandato
de prescindir de los defectos que pudieran afectar a la
validez resulta equivalente al que existia en el derogado
articulo 25 de la LGT de 1963, anterior a la reforma
por Ley 25/1995 vy, por tanto, debe entenderse que
sOlo pretende evitar que la obligacion tributaria sea
evitada mediante el sencillo método de realizar un acto
0 contrato juridico con algin defecto que pudiera
conllevar su anulacion, aunque ello no se produzca al
no ejercitarse la correspondiente accion en el ambito
privado”, para afiadir que “en definitiva, la
Administracion Tributaria y los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo deben de prescindir de los
defectos de validez mientras los Tribunales Civiles no
resuelvan sobre los mismos”©2,

Como también dijimos, entender que este articulo 13
de la LGT impide estimar la inexistencia de causa en el
negocio juridico, supondria limitar la apreciacion de
uno de los elementos que permiten determinar su
verdadera naturaleza y, por lo tanto, cercenar un
aspecto importante de las facultades calificadoras de
la Administracion Tributaria. Seria una interpretacion
contraria a la verdadera finalidad del propio articulo
13 de la LGT que impone calificar “de acuerdo con la
naturaleza juridica”. Una interpretacion de este tipo
del referido articulo, como dice Ferreiro Lapatza,
“llevaria a la Administracién a calificar los negocios
juridicos realizados por los administrados de acuerdo
con los elementos del “hecho-negocio juridico™
declarado, aunque éstos no se correspondiesen en
absoluto con la realidad™®:.

Por tanto, si como vimos, la calificacion o recalificacion,
supone estimar la verdadera naturaleza del contrato,

62 RUIZ TOLEDANO, José Ignacio. Op. Cit. p. 106
% FERREIRO LAPATZA, José Juan. Op. Cit. p. 44

ello puede suponer tener que tomar en cuenta la
inexistencia de la causa tipica del negocio que las partes
dicen estar concertando®. Esto forma parte de la
funcion calificadora y ha de hacerse desde la definicion
tributaria de los hechos gravados, lo que supone que
habra que tener en cuenta el significado peculiar que
le puede dar el legislador tributario a un determinado
negocio juridico. Si la ley fiscal no le atribuye ese
significado especial, la calificacion habra de hacerse
respetando la caracterizacion del negocio juridico en
el Derecho Privado®.

Por tanto, la calificacion “autdbnoma” que
supuestamente se desprende del articulo 13 de laLGT
de 2003, a partir de la exigencia que impone no tomar
en consideracion los “defectos de validez” del acto o
negocio que se califica significa, por un lado, que la
Administracion no puede invadir competencias
reservadas a los jueces —aun a sabiendas de que ello
es una excepcion al caracter ipso iure de la nulidad
de los negocios juridicos-%¢ y, por otro, que la
calificacion efectuada limita sus efectos al ambito
tributario y no prejuzga la naturaleza del negocio
desde la perspectiva civil®”.

IV. CONCLUSIONES

Resumiendo lo sefialado respecto de la calificacion
tributaria como instrumento de combate del fraude y la
elusion, a partir del articulo 13 de la LGT, la
Administracion podra recalificar la figura juridico-
tributaria utilizada por las partes, siempre que la norma
tributaria lo permita®. Esta funcién calificadora también
se incardina en el procedimiento de comprobacion e
investigacion tributaria, cuyo objeto es constatar la
realidad de los hechos acaecidos sobre la base de los
datos declarados por el contribuyente y de aquellos que
por otras vias tenga constancia la Administracion, de lo
que podréa derivarse la “regularizaciéon” que se estime
procedente, “regularizacion” que, como el propio
Casado Ollero recuerda, abarca la “recalificacion” de
los hechos representados o reflejados por el propio
contribuyente en su declaracion-liquidacion®®.

Parece claro que la “regularizacion” tendrda como
consecuencia enervar una actuacion elusiva del

64 Negar esto seria contradictorio con el dato de que el Tribunal Supremo ha permitido, en ocasiones, incluso que la Administracion aplicase el
articulo 6 inciso 4 del Codigo Civil para detectar la existencia de fraude de ley: es el caso de las sentencias de 6 de mayo de 1988 (Aranzadi 3771)

y 22 de marzo de 1996 (Aranzadi 2684).
CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 57.
DE CASTRO, Federico. Op. Cit. p. 475. Ver nota al pie 30.
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Dice al respecto ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, Arturo, que “la potestad tributaria de calificacién se circunscribe a la simulacién que incide sobre

el nacimiento del crédito tributario, a los solos efectos de éste, sin considerar —al menos de manera inmediata— sus consecuencias en la relacion

inter partes. Op. Cit. p. 72.
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CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 54.

RUIZ TOLEDANO, José Ignacio. Op. Cit. 106 y CASADO OLLERO, Gabriel. Op. Cit. p. 46.



particular, de modo que este efecto antielusorio sera
una consecuencia mas de la labor comprobadora de
la Administracion. En este sentido, la actividad
calificadora no es en si misma un instrumento de
evitacion de la elusion, aunque el uso normal de las
potestades aplicativas del tributo pueda llevar a este
efecto. S6lo podemos hablar, por tanto, de verdadera
actuacion administrativa frente a la elusion cuando
el ordenamiento habilite una potestad especifica, al
estilo de la contenida en el articulo 24 de la LGT de

70 PALAO TABOADA, Carlos. Op. Cit. p. 6.

1963 o en el vigente articulo 15 de la LGT de 2003,
que responda a la tipologia de una clausula general y
que constituya, en palabras de Palao Taboada, “un
remedio extraordinario del fraude a la ley”. En
cualquier caso, y como este mismo autor insiste,
“determinar hasta donde se puede llegar por via de
calificacion y el limite a partir del cual, para recalificar
un negocio es necesario utilizar uno de estos
“remedios extraordinarios”, es sumamente
impreciso™ .

THEMIS 51

Revista de Derecho

César Garcia Novoa

169



	Garcia (159-169).pdf

