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EL presente articulo trata del tema de la planificacién fiscal indebida y
del conflicto en la aplicacién de la norma, es decir, del fraude a la ley tri-
butaria en Espafia. Ademds de ser una cuestion muy compleja y de gran
importancia, es un tema apasionante, blanco de muchas criticas y desa-

cuerdos doctrinales dentro del ordenamiento espariol.

La planificacién fiscal en principio es un derecho del contribuyente, sin
embargo, cuando se practica con la tinica intencién del «ahorro de impues-
tos», mediante artificio y mala fe, es considerada una planificacién «inde-
bida» (o ilegitima), perjudicial para la recaudacién tributaria y, por tanto,
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debe combatirse mediante ley. La justificacién de esta «lucha» estd en
que en estos casos la planificacién fiscal deja de ser un derecho para con-
vertirse en una amenaza para los demds ciudadanos y para la propia
Administracién, por eso es una cuestién tan «peligrosa» que se rechaza
en muchos ordenamientos como es el caso de Alemania, Francia, Portugal
y Espana.

En este estudio enfocamos el fraude a la ley (elusién ilicita de tribu-
tos) como un medio que se utiliza para alcanzar la planificacién fis-
cal indebida, y tratamos tanto de los aspectos generales de la figura
—conceptos, teorfas y figuras afines—, como de su positivizacién en el
Derecho espariol. Este estudio se hizo necesario tras los cambios efec-
tuados por la Ley General Tributaria de 2003, que en un intento de
dar un giro a la ineficacia de la norma general antielusiva descrita en
el articulo 24 de la antigua Ley General Tributaria, cre6 una nueva
figura en el articulo 15 denominada «conflicto en la aplicacién de la
norma», que es fuertemente criticada por la mayoria de los autores
espafioles y también en este trabajo.
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I. INTRODUCCION

Planificacién significa accion y efecto de planificar, es decir, la accion de formular un plan
general, cientificamente organizado y con frecuencia de gran amplitud, para obtener un objetivo
determinadgd.

La planificacion tributaria puede ser definida entonces como la técnica de estudio y de apli-
cacion organizada de determinados métodos, cuyo objetivo es alcanzar la incidencia de la menor
carga tributaria posible para uno o varios contribuyentes. La licitud no es requisito capital para
la planificacion tributaria, tanto es asi que algunos de los éxitos de disminuir o desaparecer con
la carga tributaria supuestamente debida se deben a la elusion ilicita, también denominada frau-
de ala ley.

El tema de la planificacion tributaria es una cuestién muy compleja y de gran importancia, no
solamente en el campo del Derecho tributario sino también en otras &reas relacionadas. Como ejem
plos citamos: el area econdémica, por su significado relacionado a la recaudacion tributaria; el area
juridica, concerniente a los principios constitucionales de igualdad, de libre iniciativa y de capaci-
dad contributiva; y por ultimo, y no menos importante, en el area politica, por la concepcion del
Estado y el sostenimiento del mismo.

El objetivo basico de la planificacion tributaria es encontrar los caminos economicamente mas
beneficiosos para la organizacion fiscal de un determinado negocio o de una determinada persone
fisica, optimizando su capital y el impacto de la tributacién sobre cada contribuyente.

Pero antes de intentar delinear los limites en los que se encuentra la planificacion fiscal y apun-
tar los requisitos que deben ser seguidos, hay que saber identificar cuando un determinado acto juri
dico, practicado por el contribuyente, es 0 no oponible al Fisco, es decir, cuando puede ser califica-
do como planificacion fiscal licita (economia de opcion) o debe ser tachado de planificacion indebida
(fraude a la ley). La cuestion fundamental es poder identificar qué circunstancias y requisitos son

1 segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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tenidos como derecho del contribuyente, o cuando las mismas acciones dejan de ser un derecho
pasan a ser una amenaza a los demas ciudadanos, y principalmente al Erario Pablico, situacién ina
ceptable por parte de la Administracion.

La interpretacion del sistema sera siempre un medio viable para identificar las conductas que
mejor disminuyan, o eliminen, la carga fiscal sobre una determinada situacion, donde el contribu-
yente ejerce su derecho de libertad para elegir el camino que mas le conviene.

Alberto XaviEr 2 manifiesta que la libertad significa alternativa de comportamientos, por lo
que la libertad de contratar no es solamente la de optar entre una pluralidad de tipos o modelos nego
ciales, que el derecho privado ofrece para la realizacion del objetivo de los particulares, sino tam-
bién la libertad de configuracién de los mismos (lo que en el Derecho aleman se llama
Gestaltungsfreiheit). La planificacion fiscal licita adquiere verdadero contenido cuando se utilizan
las llamadas economias de opcién, y la planificacién ilicita por la utilizacion de mecanismos enga-
flosos como el fraude a la ley.

El derecho que tiene un contribuyente a la planificacion fiscal licita es evidente, sin embargo,
esa utilizacién no debe traspasar los limites entre la legalidad y la ilegalidad, ya que esta Ultima es
despreciada en los sistemas tributarios de «todos» los paisesaReiraN®VOA 3 «si las econo-
mias de opcién no pueden gravarse, pues derivan de la "evitacion" del hecho imponible, parece que
los ordenamientos tributarios pueden arrogarse la legitimidad de habilitar potestades que permiten
excepcionalmente exigir el gravamen sobre comportamientos que pueden desbordar el marco estric-
to de esas economias de opcién». Es aqui donde encontramos el limite de que hablamos, es decir,
barrera que una vez ultrapasada da pie a la Administracidn para actuar contra un acto que deja de se
licito y pasa a ser un peligro para el Erario Publico.

En texto histérico de la Corte Suprema Americana, en el caso HelverBgegory, encon-
tramos la esencia de la libertad del contribuyente de utilizar la economia de opcion como medida de
planificacion tributaria licitaxEveryone has a right to arrange his business affairs in such a way
that brings appropriate tax payments to the minimum; no one must plan his expenses and income to
the maximum convenience of the Ministry of Finance; for a citizen there is no patriotic duty what-
soever to increase his own tax paymemns.»

La intencion de este estudio es proporcionar una vision general de la planificacion fiscal inde-
bida reflejada en la figura del «fraude a la ley tributaria», institucién actualmente denominada por
la Ley General Tributaria (LGT) «conflicto en la aplicacién de la norma tributaria», y de analizar su
estructura y funcionalidad en el sistema espafiol.

2 Xavier, A.: Tipicidade da Tributargao, simulagao e norma antielisDalética, Sdo Paulo, 2001, pags. 31y 32.
Garcia Novoa, C.: La clausula antielusiva en la nueva L®7Tarcial Pons, Madrid, 2004, pag. 299.

«Cada uno tiene el derecho de organizar sus asuntos de negocio de una manera tal que lleven la carga tributaria al mini-
mo; nadie debe planear sus costos y rentas a la conveniencia maxima de la Hacienda; para un ciudadano no hay ningar
deber patriético que le obligue aumentar sus propios pagos del impuesto» (traduccién nuestra).
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II. LAS NORMAS GENERALES ANTIELUSIVAS

La cuestion de las normas generales antielusivas se presenta como uno de los temas mas dis
cutidos e importantes dentro de la legislacion tributaria. Varios paises defienden su inclusién y man-
tenimiento, por creer que es la forma mas eficaz de combatir la planificacion fiscal indebida, un mal
gue ocasiona graves dafios al Erario Publico, también llamada fraude a la ley tEbutaria

El instituto del fraude a la ley en el Derecho espafiol, denominado «conflicto en la aplicacion
de la norma» es el eje central del tema que nos proponemos tratar en las paginas siguientes. Com
sabemos, el ordenamiento espafiol es uno de los defensores de esta medida y regula de manera ex.
cita, desde hace algun tiempo, este fondo en su legislacion tributaria, actualmente la podemos encon
trar en el articulo 15 de la LGT.

Desde épocas remotas, ha existido una tension permanente entre el hecho de pagar impuestc
y la creatividad del contribuyente para evitar ese pago. Jamas el acto de pagar tributos fue de agra
do del contribuyente. Desde la edad antigua nos encontramos con este desagrado, como en el cor
sejo de Cristo de pagar a César lo que es de César, que aunque dotado de extrema sensatez pare
época, no llegb a agradar a la mayoria de sus contempofaneos

Actualmente, la elusion ilicita (fraude a la ley) es el blanco de muchas discusiones doctrina-
les. La inclusién de clausulas generales en los ordenamientos de algunos paises, son consideradc
verdaderas transgresiones a los principios de legalidad y seguridad juridica. En otros, por el contra-
rio, como el caso de Espafia, este tipo de norma ya esta sedimentada en la doctrina, aunque alguni
veces es foco de diversas criticas por su posible ineficiencia.

Basados en criterios de valoracion del legislador tributario, hechos de la vida social de los ciu-
dadanos de un determinado espacio territorial son transformados en hechos imponibles, generado
res de obligaciones de pagar una determinada suma en dinero denominada tributo. Al practicar un
hecho especifico, descrito en una norma tributaria, el contribuyente asume las consecuencias de I
obligacion del pago de un valor, correspondiente a la carga tributaria referida a aquella accion.

El contribuyente, consciente de las consecuencias de la imposicion tributaria, si asi lo desea,
practica el acto por libre voluntad, y, obligado por la Administracion, normalmente termina por efec-
tuar el pago de dicha cuantia. Sin embargo, es natural del ser humano una defensa instintiva de pra
teccién de su patrimonio, es decir, el contribuyente de forma natural siempre va a buscar una forma

5 Sobre el tema consultaragcia Novoa, C.: La clausula antielusiva en la nueva ley general tributaviarcial Pons,
Madrid, 2004; @NzALEZ GARCIA, E.: El fraude a la ley tributaria en la jurisprudenci@ranzadi, Navarra, 2001;
CARRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude a la ley en el derecho tributafioant lo Blanch, Valencia, 2002;
Xavier, A.: Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisibalética, Sdo Paulo, 2001.

6 Huck, H. M.: Evasdo e elisdo — Rotas nacionais e internacionais do planejamento tribGenééva, S&o Paulo, 1997,
péag. 3.
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licita, y a veces ilicita, de ahorrar y hasta de no pagar ciertos tributos. Aquel ciudadano que dice
pagar sus tributos de forma placentera, que le gustaria pagar, por gusto, mas de lo debido, o que n
le importaria que aumentara su carga tributaria, no esta siendo sincero con su propia haturaleza.

Ante el hecho imponible y la consecuente obligacién de pagar un tributo, el contribuyente
tiene basicamente dos opciones de conducta, el pago o el «no pago». En la primera situacion, el con
tribuyente sigue lo expuesto por la ley y cumple con su deber de contribuyente —la funcién del tri-
buto queda debidamente realizada—. Dentro de la segunda conducta, el «no pago» del tributo, resal
tamos tres caminos que cada contribuyente puede seguir: el primero es la no realizacién del hechc
imponible descrito en la norma, lo que conduce al no surgimiento de la obligacion de pagar y con-
secuentemente al «no pago» del tributo por su simple inexistencia; el segundo es la decisién del con-
tribuyente de no pagar lo debido y asumir sus consecuencias tributarias y la ejecucion por parte de
la Administracion; y por ultimo, el tercer camino, y mas buscado de lo previsto, es la utilizacion de
medios, licitos o ilicitos, para llegar al mismo resultado econémico al que el contribuyente llegaria
con la realizacion del hecho imponible generador de la obligacion gravado pot.|€lmndo el
contribuyente encuentra estos caminos de forma ilicita y actda de esta forma, nos encontramos ante
lo que se conoce como «fraude a la ley tributaria».

Ill. DIFERENCIAS CONCEPTUALES

Una de las grandes dificultades al abordar el tema de la «elusion fiscal ilicita», es decir, del
«fraude a la ley tributaria» en el Derecho, es la disparidad de conceptos aplicados a esta figura por
la doctrina y por la legislacion. No existe una homogeneidad a la hora de definirlas y ello causa serios
problemas en el momento de su interpretacion y aplicacion. Esta confusion se da por diversos fac-
tores: por la particular forma de ver el instituto que tiene cada jurista, por las variadas terminologias
que nos brinda la doctrina extranjera, y/o también por las equivocadas denominaciones atribuidas a
la figura, cuando se traducen textos en otros idiomas.

No es dificil percibir esta confusién cuando analizamos, aunque de forma superficial, esta
figura en algunos paises de Europa y de América del Sur. Como bien resumies® GARCIA 8,
en el Derecho aleman la figura que Espafia adopta como «fraude a la ley» asume un ropaje de acti
abusivo y es descrita en su legislacion como «abuso de las formas» (paragrafo 10 de la
Reichsabgabenordnuhden Italia existe la misma figura descrita corstugione fiscale, y lo que
se denomina fraude a la ley es una figura exclusiva del Derecho civil. Aqui se evidencia el confu-
sionismo cuando traducimos del Derecho brasilefio al espafiol, pues la elusion difiere del fraude den-
tro de este ordenamiento. Ya en el &mbito de la doctrina francessukk Lverifica un concepto

7 Vid. en este sentidodBizALEz GaRcia. E.: «Evasion, elusién y fraude fiscales»Pemencia Nacional espafiola sobre
el temaCongreso de la IFA. Venecia, 1983, pag. 92.

8 GoNnzALEZ GARCiA, E.: «Evasion, elusién y fraude..op. cit.pags. 93 a 104.

9 LaurE, M.: Traité de politique fiscalePres. Univ. Paris, 1957, pag. 36Avec le mot "fraude" nous rencontrons déja
un probleme de terminologie, qui caractérise bien le tour passionné de controverses: ce mot, qui est un qualification
grave du point de vue moral, est couramment employé, en France du moins, pour désigner I'ensemble des comporte-
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amplio de fraude que se divide en tres ramas: la evasion, que seria la utilizacion voluntaria de situa-
ciones no previstas; el ocultamiento, que supone la no declaracién de hechos relevantes para la impc
sicién; y, el fraude propiamente dicho, que seria la enunciacién de una aparente verdad para no page
el impuesto que seria debido.

IV. ELUSION COMO FENOMENO JURIDICO

Normalmente, el concepto de «elusién» se considera como acto licito, para contraponer al
concepto de «evasion», que es ilicito. Sin embargo, la supuesta legitimidad formal del procedimiento
elusivo no es suficiente para garantizar la licitud de su resultado. En virtud de esto, podemos encon-
trar resultados ilicitos dentro de la aparente licitud de un acto elusivo, es lo que llamamos «elusion
ilicita», y es aqui donde encontramos la figura del fraude a 18 Ilegra TLio RosemBuJ!! la elu-
sion fiscal significa esquivar la aplicacion de la norma tributaria, por torsién o distorsién, para lograr
una ventaja patrimonial por parte del contribuyente, que no realizaria si no se pusieran en practica,
por su parte, hechos, actos o negocios juridicos con la finalidad Unica de soslayarla.

Entendemos que en la figura de la elusion tributaria se pueden encontrar tanto comportamientos
licitos con resultados legitimos, como es el caso de la «economia de opcidén», como también actos
aparentemente licitos con resultados ilicitos, como es el caso del «fraude a la ley». Mas directamente
para nosotros, la elusién es el género donde la economia de opcién y el fraude a la ley, son las espe
cieslz,

Las formulaciones generales contra elusién se han inspirado, con distintas connotaciones y
denominaciones, principalmente en tres fenémenos: a) en el abuso de Derecho (Alemania y Francia)
en el propdésito negocial o principios de las validas razones econémicas (Gran Bretafia y Estados
Unidos); y, c) en el fraude a la ley (Espafa)

ments des contribuables aboutissant a une moins —value des imp6ts. Il conviendrait, pour étre scrupuleux, de distinguer
la simple erreur (qui n'a rien & voir avec le civisme ou l'incivisme), I'évasion (qui est I'utilisation voluntaire de stuation
que les textes ont omis de prévoir) et enfin la fraude (qui consiste a donner une fausse présentation de la vérité, afin d'é-
chapper a I'impdt). (Con la palabra «fraude» encontramos un problema de terminologia, que bien caracteriza el regreso
apasionado de las controversias: esta palabra, que es una grave calificacion desde el punto de vista moral, se emple.
generalmente, en Francia al menos, para designar el conjunto de los comportamientos de los contribuyentes que consi-
guen disminuir —el valor de los impuestos. Convendria, para ser escrupulosos, distinguir el simple error (que no tiene
nada que ver con el civismo o la falta de civismo), la fuga (que es la utilizacion voluntaria de situaciones que los textos
omitieron previamente) y finalmente el fraude (que consiste en dar una falsa presentacion de la verdad, con el fin de esca-
parse al impuesto— traduccién nuestra).

10 En el mismo sentido ARRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude a la ley en... op. gifig. 134.

11 Rosemsuy T.: La simulacién y el fraude de ley en la nueva | Karcial Pons, Madrid, 1996, pag. 14.

12 En este mismo sentidod®zALEZ GARCiA, E., y LEJEUNE E.: Derecho tributario|. Salamanca, 2003, p4g. 153.

13 CARRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude... op. citag. 212.
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Fue con la Ordenanza tributaria de 1919, cuando Alemania introdujo las reglas legales sobre
el criterio de interpretacion econémica de la ley tributaria y del abuso de formas en el Derecho civil
en su ordenamiento. En 1977, tras otras dos alteraciones en 1931 y 1934, un nuevo cambio eliminé
de una vez las reglas de interpretacion segun la realidad econémica, hecho que no detuvo la conti-
nuidad de su aplicacioén por la jurisprudencia. En el Derecho aleman, las clausulas generales de com:
bate al abuso de forma se basan en una ficcién de que se produzca el hecho imponible, y se verifi-
can a partir de la constatacién de inadecuacion entre el acto juridico adoptado y los resultados que
se pretenden alcanZdr Encontramos esa determinacion en el parrafé d@ la Abgabenordnung
(AO) de 1977, y de ahi llegamos a la conclusion de que la verificacion de la inadecuacién que aca-
bamos de mencionar en el Derecho alemén, se basa en conceptos indeterminados, cuya delimitacio
depende de los tribunales alemanes.

Para KRuse?, el abuso de forma se produce con una accién encaminada a buscar la finalidad
de violar indirectamente la ley fiscal, con la consecuencia de que el intento de eludirla se resuelve
en ejecutar una activida fraudem legis. Quien se sustrae, por lo tanto, a la construccién norma-
tiva de la hipétesis tributaria, por ignorancia de la ley o por negligencia, en realidad actda sin un
especifico intento de «abuso». Con la consecuencia de que, en tal caso, no puede ser presumida ur
hip6tesis que responda de manera directa a los efectos econémicos.

El dispositivo referente al abuso de forma no es considerado, por la doctrina alemana, una
amenaza a las garantias constitucionales tributarias. En relacién a este tema se manifesté Victot
UcKMAR 17: «lt is significant that the economic interpretation was judged to be valid in a test case
in a country like Germany, where the constitutional principles of tax law and taxpayer protection
constitute one of the most refined examples of legal theory».

Adentrandonos ahora en el campo del Derecho tributario francés, la doctrinehdbilidé«
fiscale» también se basa en el abuso de derechos para aludir a la elusién fiscal ilicita. Segun
Masson18, el sistema francés de combate a la evasion fiscal se fundamenta en la definicién de limi-
tes de la evasién fiscal y en la atribucion al Poder Judicial de la tarea de restrihgbiliéé«is-
cale» y controlar los excesos en la Administracion. En el Derecho francés, articulo Ll6vrelel
des Procedures Fiscalé% y en muchos otros paises, el abuso de derecho no es susceptible de sancion

14 Seglin WMAR, V.: «... in Germany and in France the motive (intent to avoid tax) must be accompanied by the artificia-
lity (abnormality) of the legal from which is chosen to achieve a given economic result. Under the German approach this
latter factor is assessed on the basis of the taxpayer’s deviation from the course of conduct ordinarily followed by a busi-
nessman». En «General Report»Cathiers de droit fiscal internationaKluwer, v. LXXVIlla, 1983.

15 Articulo 42 «La ley tributaria no puede ser defraudada a través del abuso de formas juridicas. Siempre que ocurra abuso,
la pretension del impuesto surgira como si para los fendmenos econémicos hubieran sido adoptados a la forma juridica
adecuada» (traduccion nuestra).

16 KRrusk H. W.: «El Ahorro de impuesto, la elusién fiscal y la evasiénsiratado de Derecho Tributarigdir.) Andrea
Awmatuccl, Editorial Temis, Bogota-Colombia, 2001, pag. 596.

17 UkmaRr, V.: «General Report», @bahiers de droit fiscal. op. cit.,pag. 29.

18 RosBEz MAsson, C.: La notion d'évasion fiscale en droit interne franghi8DJ, Paris, 1990, pag. 423.

19 Article L 64: Ne peuvent étre opposés a I'administration des imp6éts les actes qui dissimulent la portée véritable d'un con-
trat ou d'une convention a l'aide de clauses:

a) Qui donnent ouverture a des droits d'enregistrement ou a une taxe de publicité fonciére moins élevés;
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penal, pero si de sanciones tributarias aplicables al fraude a la ley. Al contrario de lo que ocurre en
los sistemas juridicos tributarios analizados anteriormentzx elvasiory el tax avoidancen los

Estados Unidos no provienen de normas generales de destathoofy law), pero si de principios
desarrollados por la jurisprudencia, los conocidos case law. Por Ultimo, por lo que se refiere al Derecho
espafiol, nos detendremos con mayor perspicacia y detalle, ya que la elusién fiscal ilicita en el Derechc
tributario espafiol, el llamado fraude a ley tributaria, es el foco del tema en cuestion.

V. TEORIAS DEL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA

Al estudiar la lucha contra el fraude a la ley tributaria, uno de los principales temas que hay
que tratar es el de la necesidad, o no, de una formulacién autonoma de dicha figura en el ordena
miento. Es decir, ¢es necesaria una norma en concreto para evitar este mal, o el mismo puede st
combatido simplemente con las técnicas ya existentes de interpretacion, analogia e integracion de
los principios aplicados al Derecho tributario?

Diversos autores en el Derecho espafiol se encuentran en constante discusién sobre la acef
tacion o negacion de referida institucién en el ordenamiento. Voces de renombre comallas de P
TABOADA, GONZALEZ GARCIA, PEREZ DEAYALA , FERREIROLAPATZA, SMON ACOSTAY FALCON Y TELLA,
entre otros, lideran interesantes debates sobre la positivizacién del fraude en la legislacion tributa-
ria actual. Cada uno de estos autores expone sus opiniones y criticas con respecto a dicha autonc
mia, existiendo, basicamente, una divisién en dos lineas de pensamiento: unos optan por la defens
de la autonomia del fraude a la ley; y otros por la negacion a dicha autonomia, como veremos a con-
tinuacion. Lo Unico cierto es que la legislacién opt6 por la teoria de autonomia, ya que el tema esta
regulado en la legislacion tributaria espafiola.

V.1. Autonomia o no de la figura del fraude a la ley.

Para el profesor @zALEz GARCIA 20, catedratico de Derecho tributario de la Universidad de
Salamanca, no existen dudas con respecto a la autonomia del fraude en el ordenamiento juridico tri
butario espafiol. El aludido autor no sélo avala esta idea, sino que también la justifica, al decir que

b) Ou qui déguisent soit une réalisation, soit un transfert de bénéfices ou de revenus;
c) Ou qui permettent d'éviter, en totalité ou en partie, le paiement des taxes sur le chiffre d'affaires correspondant aux
opérations effectuées en exécution d'un contrat ou d'une convention.

L'administration est en droit de restituer son véritable caractére a I'opération litigieuse. En cas de désaccord sur les rec-
tifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige est soumis, a la demande du contribuable, a l'avis du
comité consultatif pour la répréssion des abus de droit. L'administration peut également soumettre le litige a l'avis du
comité dont les avis rendus feront I'objet d'un rapport annuel.
Si I'administration ne s'est pas conformée a l'avis du comité, elle doit apporter la preuve du bien-fondé de la rectifica-
tion.

20 GonzALEz GaRciA, E.: «Evasion, elusién y fraude..op. cit.,pag. 105.
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el mecanismo del fraude a la ley tributaria se asienta sobre dos principios fundamentales: 1.° que el
mandato de la ley de pagar un impuesto esta condicionado a la realizacion del hecho imponible, y
no a la realizaciéon de determinados fines econdmicos; 2.° que en la eleccion del medio juridico mas
apto para conseguir determinados fines econémicos los contribuyentes gozan de plena libertad.

La creacidn de una norma general para combatir la elusion ilicita puede estar basada en dos
situaciones limitativas de la funcion legislativa tributaria: en primer lugar, a aquellos institutos cuya
novedad explica la ausencia de otras formulaciones en los restantes ambitos del Derecho; y en segur
do lugar, que esta funcion calificadora auténoma debe reconocerse también en aquellos casos en qu
el ordenamiento tributario formula expresamente una calificacién que, en caso contrario, no produ-
ciria los mismos resultadés Esto significa la posibilidad del ordenamiento tributario de formular
autbnomamente sus propias calificaciones, especialmente en los casos de fraude a la ley, donde, pc
un camino diverso y artificioso, se obtiene el mismo resultado que en un hecho gravado por otra
norma tributaria.

Entre quienes actualmente niegan la autonomia del problema del fraude a la ley, destacan
FALCON Y TELLA 22, FERREIROLAPATZA 23y SMON AcosTA24, dos teorias se ponen de relieve: la de
la interpretacion y la de la analogia. Este rechazo a la inclusion de una norma especifica sobre el
tema se remonta a las ensefianzas del profesartE BuiaANDA 25, quien reaccionaba en contra de
los procedimientos de inclusion de un hecho atipico dentro de los limites de un hecho imponible. La
interpretacion: cuando nos encontramos, en algunos casos, con aparentes o reales contradiccione
en el Derecho, se hace necesaria la aplicacién de los criterios generales del Derecho para llegar i
una solucion legal de esas antinomias. La analogia: de acuerdo con el principio de Egalidad
se pueden llenar las lagunas existentes en ciertas materias de Derecho tributario, las situaciones qu
no fueron reguladas por ley simplemente no son gravadas y se encuentran fuera del ordenamientc
juridico en cuestio®. Sin embargo, en las materias no amparadas por dicho principio existe la posi-
bilidad de integracién de la norma, tanto por la utilizacién de la analogia como también de los prin-
cipios generales de Derecho tributario, ya que el propio principio de igualdad existente en el Derecho
espafiol, demanda tratamientos iguales a supuestos que producen efectos econémid8sliguales
aceptacion de la analogia depende de cémo se la considere en el ordenamiento: si se ve como un

21 Confréntese a MRTIN QUERALT, J.: «Interpretacion de las normas tributarias y Derecho constitucion@lb, erP 64,
1992, pags. 55y ss.

22 FaLcon v TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcién», en
RTT, n.° 31, 1995. pags. 56 y 60.

23 FerrEIROLAPATZA, J. J.: «Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiscRIFTen® 52, enero-marzo,
2001.

24 gMoN AcosTa E.: El delito de defraudacion tributaridranzadi, Pamplona, 1998.
25 saiNz DE BuaaNDA, F.: Hacienda y Derecha. IV, Madrid, 1966. pag. 569.

26 sobre el principio de legalidadd. GonzALEz GaRcia, E.: «El principio de legalidad tributaria en la Constitucién espa-
fiola de 1978» eBeis Estudios sobre Derecho constitucional e internacional tribyteditoriales de Derecho reuni-
das, Madrid, 1980.
27 perezARRAIZ, J.: El fraude de ley en el derecho tributaffirant lo blanch. Valencia, 1996, pag. 74.
28 E| articulo 3.1 establece: «La ordenacién del sistema tributario se basa en la capacidad econémica de las personas obli-
gadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igpeddaesividad, equitativa distribucion
de la carga tributaria y no confiscatoriedad».
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creacién normativa, o simplemente como un procedimiento de aplicacién de las hormas existentes.
Los que n@ceptan la aplicacion analdgica en Derecho tributario, para casos de fraude a la ley, ale-
gan la violacién del principio de legalidé®ilos que sia aceptan, argumentan que estaria excluida
s6lo respecto al ambito del hecho imponible, exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales,
y que el fraude no se incluiria en ninguno de estos supuestos.

No obstante, la exclusién propagada de aplicacion de la analogia, por ser incompatible al prin-
cipio de tipicidad, no puede suponer que su admision excepcional no sea posible, especialmente el
casos de «lagunas de ley», donde el legislador no deja de reglamentar determinados actos, pero
por imposibilidad, no consigue abarcar todos aquellos que realmente pretendia.

VI. FRAUDE ALALEY Y FIGURAS AFINES

En el Derecho, la figura del «fraude a la ley» se ha utilizado de forma variada por la doctri-
na; tanto es asi, que en la institucién del fraude a la ley tributaria hay grandes divergencias, tanto
conceptuales como terminolégic®sEn ocasiones, los autores, utilizando el mismo término alu-
den a una pluralidad de figuras que, si bien tienen un denominador comun, que es la falta o dismi-
nucion del pago de un supuesto tributo, se caracterizan por ser figuras diferentes, desde el punto di
vista formal asi como materil

Sefiala GNzALEZ GARCcia 32, que el problema de diferenciar estos conceptos, se complica por
la tendencia del contribuyente, al intentar reducir de forma aparentemente licita sus tributos, a la
acumulacion de todos los medios necesarios, a fin de facilitar su propdsito, en lugar de utilizar una
férmula juridica Unica.

Es légico que el contribuyente, frente a la hipotética obligacién de pagar un determinado tri-
buto, sea libre para actuar de diferentes maneras. Puede simplemente optar por abstenerse de la re
lizacion del hecho imponible, de este modo no genera ningln tipo de obligacion, lo que calificamos
como la «nada tributaria3s. Puede realizar el hecho descrito en la norma juridica tributaria, asu-

29 Expreso en el articulo 31.3 de la Constitucién espafiola y articulo 8 de la LGT.

30 Vid. PERez DEAYALA, J. L.: Las ficciones en el Derecho tributarfitl. De Derecho Financiero, Madrid, 1970, pag. 150.

«La figura del fraude a la ley tributaria, asi entendida, corresponde, como hemos indicado, a una figura recibida en la
doctrina fiscal con grandes divergencias de terminologia y conceptuales».

31 Vid. GoNzALEZ SANCHEZ, M.: El fraude de ley en materia tributariBjaza Universitaria, Salamanca, 1993, pag. 11. «El
fraude fiscal entendido de una forma amplia o genérica engloba una serie de figuras dirigidas a disminuir la eficacia
recaudatoria de los tributos. Pero entre esas figuras existen importantes diferencias tanto desde un punto de vista forma
como desde una perspectiva material o sustancial».

32 GonzALEz GaRcia. E.: El fraude a la ley... op. Gipags. 65y ss.

33 En el Derecho tributario sélo nace la obligacién después de la realizacién del hecho imponible. Nadie esta obligado a rea-
lizar dicho hecho o dejar de hacerlo, es una opcién del contribuyente que si asi lo elige debe asumir sus consecuencias
juridicas, es decir, el pago de una determinada cuantia denominada tributo. Si el hecho no se realiza, no podemos habla
de obligacién, asi que si ninguin acto es practicado no podemos decir que esta «no practica del hecho imponible» esta insi-
ta dentro del &mbito del Derecho tributario, lo que nos lleva a la expresién, aqui expuesta, sera la «nada tributariax.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 273 -15-

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



| PLANIFICACION FISCAL INDEBIDA | Pollyana Vilar Mayer

miendo su consecuencia, que es el su pago. Puede aun decidirse por ocultar a la Administracién
Fiscal, en todo o en parte, los actos que generan el nacimiento de la obligacion de pagar un tributo
(evasion fiscal); y, por dltimo, mencionaremos la accion que a los efectos de este estudio mas
interesa: puede el contribuyente elegir otros caminos, desgravados o gravados en menor cuantia
licitos o ilicitos, a fin de lograr un resultado econdmico semejante a aquel que la ley se propo-
nia gravar4. Cuando nos encontramos ante este Ultimo caso, y los resultados obtenidos por el
contribuyente se consideran ilicitos, nos hallamos frente a la figura del fraude a la ley. De las
conductas descritas en este parrafo, las cuales nos interesa diferenciar de la figura del fraude ¢
la ley, destacamos la economia de opcién y la evasion.

VI.1. Fraude a la ley y economia de opcion.

Sin duda el instituto de la economia de opcién, término utilizado por primera verpsz B5,
es la que mas se asemeja a la idea del fraude a la ley. Ambas figuras tienen en comudn que son utili
zadas para evitar, total o parcialmente, el pago de un tributo mediante la eleccion de caminos diver-
sos para llegar a un mismo resultado econdmico: las dos figuras acontecen antes de la realizacior
del hecho imponible, y poseen una finalidad de ahorro fiscal. La diferencia existente entre estas ins-
tituciones y la tenue linea que las separa la hallamos en la voluntad, o falta de la misma, del incum-
plimiento de normas establecidas en el ordenamiento juridico.

La economia de opcién es una figura completamente licita, que puede ser utilizada por el con-
tribuyente cuando le convenga y asi lo desee. En un texto histérico de la Suprema Corte Americana,
en el caso Helverings.Gregory, encontramos la esencia de la libertad del contribuyente en utilizar
la economia de opcién como medida de planificacion tributaria k&teeryone has a right to arran-
ge his business affairs in such a way that brings appropriate tax payments to the minimum; no one
must plan his expenses and income to the maximum convenience of the Ministry of Finance; for a
citizen there is no patriotic duty whatsoever to increase his own tax payrd@ents»

Diferenciar la economia de opcién del fraude a la ley, en realidad no es tarea facil, ya que son
figuras muy parecidas. En la economia de opcidn, se vislumbran resultados mas convenientes par
el contribuyente, de forma completamente licita e incluso prevista por la ley. Mientras que, en el
fraude a la ley los medios utilizados para este mismo fin s6lo son licitos en apariencia, pero no en
materia, y la intencion de burlar la ley, a través de la utilizacion de medios impropios para aquel
resultado se torna evidente. Aunque dificil, esta diferenciacion es fundamental para la deteccion del
fraude a la ley, pues esta aqui el punto clave, donde el contribuyente puede perder el derecho de
actuar libremente, y sus actos ser reconducidos por el legislador, esto es, el punto entre la licitud y

34 vid. en este sentido@izALEz GARCiA, E.: «Evasién, elusion y fraude.. op. cit.,pag. 92.

35 LARRAZ, J.: Metodologia aplicativa del Derecho tributaried. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pags. 61y
62.

36 «Cada uno tiene el derecho de organizar sus asuntos de negocio de una manera tal que lleven la carga tributaria al mini-
mo; nadie debe planear sus costos y renta a la conveniencia maxima de la Hacienda; para un ciudadano no hay ningar
deber patriético que le obligue aumentar sus propios pagos del impuesto» (traduccion nuestra).
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la ilicitud de sus actos. Somos concientes de que esta distincion tiene un aspecto puramente subje
tivo, que es ednimus defraudandiel sujeto pasivo, es decir, la verdadera intencion del sujeto pasi-
vo. Pues bien, la consecuencia de esta dificultad, en la mayoria de los paises, ha sido la contraria
la que toda la doctrina podia prever: la balanza se ha inclinado no ya por el lado del contribuyente,
sino por el de la Administraciéhi.

VI.2. Fraude a la ley y evasién fiscal.

La evasioén es una figura completamente distinta a la figura del fraude a la ley. Sin embargo,
por la similitud de resultados obtenidos entre los dos institutos, y la complejidad del tema, sus con-
ceptos algunas veces son igualados, de forma equivocada, dentro del &mbito del Derecho tributario
La evasién solo puede darse después del surgimiento de la obligacién tributaria de pagar #n tributo
gue como ya mencionamos se da con la realizacién, por parte del sujeto pasivo, del hecho imponi-
ble descrito en la nornfd. Consiste en una violacion abietfale una norma tributaria existente,
encubriendo el deber de pago, en su totalidad o en parte, a los ojos de la Administraciéon y con la
finalidad de obtener una ventaja patrimonial frente a los demas contribuyentes, causando asi dafic
al Erario Publico. En la evasion, el hecho imponible se realiza y surge la deuda tributaria a cargo del
sujeto pasivo, pero éste intenta ocultar la existencia o la exacta cuantia de la obligacion. En la eva-
sion no se intenta sustituir ilicitamente la aplicacion de una norma por otra con intencién de ahorro
fiscal, como vemos en el fraude a la 4&yque pertenece al campo de la aplicacion de las normas
sin su violacion), sino que se viola una norma para que la obligacién ya existente no sea cumplida
(pertenece al campo de las infracciones tributatfas)

37 PErez DEAVALA BECERRIL M.: «La elusién fiscal frente a las conductas ilicitas: una cuestion adn sin resolRDF:H,
n.° 260, abril-junio, 2001, pag. 425.

38 GonzALEz GaRciA, E.: «La evolucién del Derecho tributario en Europa desde la aparicion del hecho imponible: notas
salientes y tendencias actuales»tlemenaje al 50 aniversario de El hecho imponible ceDarAcH ed. Interoceanicas,

Buenos Aires, 1994, pag. 54.

39 En el mismo sentidogRezARRAIZ, J.: El fraude de ley en el Derecho... op. pig. 32. «... en la elusién no se realiza
el hecho imponible, y en la evasion si se realiza el hecho imponible, y por lo tanto nace la obligacién tributaria, pero
dicha realizacién o su verdadera dimensién econémica, se oculta a la Administracion».

40 FerrARA, F.: La simulacién de los negocios juridic@saduccién de la 5.2 ed. por Rafag@h#p y A. DE LA PUENTE.

Madrid, 1926, pag. 95. «El que defrauda no contradice las palabras de la ley; al contrario, se atiene respetuosamente &
su letra, pero, en realidad, va contra el sentido de la posicion, viene a frustrar el fin a que tendia el principio juridico».

41 Diferencian MARTIN QUERALT, LozANO SERRANO, CasADO OLLERO, G. y TEJERIZOLOPEZ J. M.: Curso de Derecho
Financiero y Tributario,Tecnos, Madrid, 2001, pag. 194, «... el fraude de ley es distinto del incumplimiento de la obli-
gacion tributaria. En este caso —que puede dar lugar tanto a una infraccién tributaria como incluso a un delito fiscal-, se
ha realizado el hecho imponible, ha surgido la obligacién tributaria y ésta no se ha satisfecho por el contribuyente. En el
fraude de ley, por el contrario, no se ha realizado el hecho imponible, se ha eludido su realizacién y, en consecuencia, no
ha surgido la obligacion tributaria asociada al hecho imponible eludido».

42 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: Derecho financiero y tributaridvladrid, 1979 péag. 391. «El fraude no puede con-
fundirse, ni menos identificarse, con la infraccién o fraude en general. La infraccion tributaria es definida por el articu-
lo 77.1 de la LGT como accién u omision voluntaria y antijuridica tipificada en la ley de naturaleza fiscal y en los
Reglamentos de los tributos. El fraude de ley no constituye, por tanto, un comportamiento ilegal, sino una conducta
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VI.3. Fraude a la ley y otras figuras.

El fraude a la ley también se puede confundir con figuras como el negocio indirecto y la simu-
lacion.

La gran dificultad que existe a la hora de determinar cuales son los actos ejecutados en frau-
de de ley tributaria y los negocios indirectos, esta en que muchos de los negocios que consideramo:
indirectos, son realizados para defraudar la ley, y en que existen zonas grises donde ambas figura:
se confunden. Podemos afirmar que el negocio en fraude de ley, o es realizado a través de un negc
cio indirecto, puesto que se puede celebrar utilizando una forma de negocio tipica para alcanzar un
propdsito que no es su finalidad propia; o bien, es un negocio atipico conformado por combinacion
de varios tipos de negocios. Sin embargo, no todo negocio indirecto o atipico sera un negocio frau-
dulento?3. Hay que estar muy atento y tener bien claro que no siempre que nos encontramos ante un
negocio indirecto estamos también ante un fraude a la ley; asi como también podemos afirmar que
el negocio indirecto en si no es fraudulento, aunque sea instrumento del fraude. Para reforzar la idee
aqui expuesta, podemos citar @RiGUEZ ADRADOS 44, quien precisa que el «negocio indirecto y
fraude a la ley tienen un amplio espacio comun; pero hay negocios indirectos en que no puede apre-
ciarse ningun fraude y hay supuestos de fraude a la ley totalmente ajenos a la figura del negocio juri-
dico indirecto».

La figura de la simulacion también, errébneamente, se confunde con la del fraude de ley, mas
en su aplicacion préactica que en la distincién doctrinal de ambas instituciones, puesto que la prime-
ra figura también puede utilizarse como medio para realizar un fraude. Pero debemos tener en clara
gue no siempre que alguien simule un acto en el Derecho tributario, estara intentando encubrir o
practicar un acto en fraude a la legrRARA 45, no esta de acuerdo con la doctrina que dice que la
simulacién puede servir de medio al fraude, y que el negocio simulado puede ser fraudulento, para
este autor «la simulacion no es un medio de eludir la ley, sino de ocultar su violacion».

—legal- que elude la aplicacién de una norma juridica amparandose en otra u otras normas juridicas. «En similar sentido
encontramos #RREIROLAPATZA, J.J.: Curso de derecho financiero espa¥iol, |, Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 572.
«Pero al no pago ilegal, es decir, contrario a lo que la ley quiere, puede realizarse también sin incurrir en infracciones
por medio del fraude a la ley tributariasLko TaBoADA, C.: «El fraude a la ley en derecho tributariess RDFHR
n.° 63, Madrid, 1996, pag. 697 «basa la distincion entre el fraude a la ley y el fraude tributario o infraccién tributaria de
defraudacion en el hecho imponible que en el fraude a la ley dice “se intenta eludir” (de aqui la terminologia italiana) la
realizacién del presupuesto de hecho de la imposicion, poniendo en practica otros hechos que permiten la consecucion
de analogo resultado econémico», y en la infraccion «el hecho imponible, se ha producido y, por tanto, ha surgido a cargo
del sujeto pasivo la deuda tributaria, pero éste intenta ocultar a la Administracion la existencia o la exacta cuantia de la
obligacion».

43 RosemBUR] T.: El fraude de ley... op. cipag. 206.

44 RoDRIGUEZADRADOS, A.: «El fraude a la ley: ensayo de una direccién pluralistaistudios sobre el titulo preliminar
del Cédigo Civil Vol. I, Madrid, 1977, pag. 358.

45 FerrARA, F.: La simulacién de los negocios... op. pigg. 99.

-18 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 273

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



| PLANIFICACION FISCAL INDEBIDA | Pollyana Vilar Mayer

Segun la doctrina juridico-privatistéla diferenciacion entre figuras como la simulacién y el
fraude a la ley, es una ardua tarea puesto que se trata de negocios atioReiads CASTRO 48
el negocio juridico simulado oculta, bajo la apariencia de un negocio juridico formal, otro propdsi-
to negocial y como ejemplo de la postura causal¥sgade su posicionamiento contrario a lo que
hemos expresado en el parrafo anterior, culmina diciendo que «no hay razones para abandonar, sinc
al contrario, para mantener la concepcion de la simulacién basada en la existencia de una causa falsa
Distinguiendo también ambas figuras, tenemas.ad®TABOADA 50 que afirma que, «en la simula-
cion existe una apariencia juridica simulada para encubrir la verdadera realidad disimulada; en el
fraude a la ley, la realidad juridica es abiertamente creada, y el negocio juridico, efectivamente que-
rido por las partes».

En la simulacién, el sujeto practica un acto para encubrir la verdadera realidad disimulada, es
decir, encuentra una forma de hacer en la que el hecho imponible realizado, a los ojos de los demas
hace trascender una realidad juridica distinta del verdadero acto deseado. En el fraude de ley, la efec
tiva intencién del contribuyente esta clara, y su acto es practicado abiertamente, sin velos juridicos
gue impidan a la Administracion ver el negocio juridico verdaderamente redfizaoloembargo
intenta hacer con su acto que parezca algo licito, cuando en realidad no lo es. La gran confusion que
existe entre las dos figuras, es que en ambas la causa de su realizacion es ilicita, y tanto en una corr
en otra lo que se propone es la obtencion de un resultado no querido pé?. IRdey RSEMBUISS,
los actos o negocios simulados impiden que se desplieguen los efectos juridicos del hecho imponi-
ble, que corresponde al acuerdo de simulacion efectivo y verdadero celebrado entre las partes.

46 Perez DEAYALA, J.L.: Las ficciones en el Derecho... op. pidg 157. HRREROMADARIAGA, J.: «El fraude de ley como

elusion ilicita...»op. cit pag. 324.

De CasTROY Bravo, F.: El negocio Juridico..op. cit, pag. 330. El negocio juridico anémalo es «una deformacion de

una figura negocial, querida por quienes la crean y hecha para escapar de la regulacién normal de los negocios, de la pre
vista y ordenada por las leyes».

De CasTRO Y Bravo, F.: El negocio juridico... op. citpag. 339.

49 Aquellos que consideran la simulacién como una causa falsa del negocio. En la mismiadifea, L. y GULLON,

A.: Sistema de Derecho Civil... op..cipag. 516.

PaLao TaBoADA, C.: «El fraude a la Ley en Derecho Tributarioop» cit, pag. 670. De igual modogRez Rovo, F.:

Derecho Financiero y Tributari@p. cit, p4g. 100 y Rias VELAscO, J.: «Dictamen sobre el fraude de ley tributaria y

figuras afines en su aplicacién a un caso concretoRT@nn.° 24, 1994, pag. 27.

En el mismo sentido Mia DE LA MUELA, A.: «Fraude a la leyNueva Enciclopedia Juridica&d. Francisco Seix, S.A.,
Barcelona, 1960, pag. 150. «En la simulacion la nota especifica es la declaracion de una voluntad no existente, bien detras
del acto simulado no exista uno real disimulado —simulacién absoluta—, bien al lado de la voluntad inexistente pero decla-
rada exista una voluntad que difiera de la anterior en cuanto al negocio juridico realmente querido —simulacion relativa—,
simulacién interposicion —de personas o por testaferro—, pero en todo caso en la simulacioén hay siempre una declaracion
de voluntad que no concuerde con el auténtico querer del declarante o declarantes, elemento que falta en los supuesto
comprendidos en el fraude legislativo».

Como dice RLAO TABOADA, C.: «El fraude a la ley en Derecho.op. cit.,pag. 685, «... entre la simulacion y el frau-

de media una diferencia sustancial: en la simulacién hay dos actos o negocios juridicos, cada uno de los cuales se ade
cua a la finalidad que, realmente el uno y aparentemente el otro, persigue; en el fraude a la ley tributaria hay un Gnico
negocio juridico en el que, sin embargo, existe una discrepancia entre la causa objetiva y la finalidad perseguida por las
partes, discrepancia que no se encubre mediante una apariencia juridica».

53 Rosemsug T.: La simulacién y el fraude..., op..qiég. 22.

a7

48

50

51

52
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ALBALADEJO 54, por su parte aclara que: «Hay simulacién de negocio cuando, de comun acuerdo, las
partes entre si (...) emiten una declaracién (o declaraciones) no coincidente con la voluntad interna,
con el fin de engafiar a terceros».

VII. LAINSTITUCION DEL FRAUDE A LA LEY EN EL DERECHO ESPANOL

El fraude a la ley® es una figura sofisticada, reconocida en el Derecho tributario esgafiol
donde el contribuyente no realiza el hecho imponible, generador de la obligacion tributaria, pero
consigue de forma astuta y por caminos diversos, alcanzar los mismos resultados que emanarian <
este hecho hubiera sido realizado, reduciendo o eliminando asi la carga tributaria supuestamente
debida. @ CasTrRO 57 define el fraude a la ley como «uno o varios actos que originan un resultado
prohibido por una norma juridica y al que se ampara en otra norma dictada con distinta finalidad».

El concepto de fraude a la ley fue introducido, como norma general de combate a dicha ins-
titucién, en el ordenamiento juridico positivo civil por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, que
regula el Titulo Preliminar del Cédigo Civil. La inclusién de dicha norma era fundamental e inevi-
table, porque como bien sefala la propia exposicion de motivos del Decreto 1836 de 1974: «En la
configuracion del fraude prepondera la idea de considerar el ordenamiento juridico como un todo;
por eso es reputada fraudulenta la sumisién a una norma con el propésito de obtener un resultadc
prohibido o contrario al conjunto del ordenamiento. Por otra parte, si frente a la norma elegida apa-
rece otra tratada de eludir, habra de aplicarse la ultima. Ello quiere decir que la consecuencia corres-
pondiente no queda circunscrita a la nulidad del acto a través del cual pretendiera lograrse un resul-
tado fraudulento, sino que ha de comprender también la efectiva aplicacion de la norma pertinente
aunque no guedan excluidas ciertas consecuencias anulatorias». Sin embargo, en sentido contraric
autores como Bz-Picazo y GULLON 58 afirman que la introduccién de clausulas generales contra

54 ALBADALEJO, M.: Derecho Civil I-Introduccién y Parte Geneydl5.2 ed. Bosch, Barcelona, 2002, pags. 656-657.

55 No entraremos en la discusion de la necesidad o no de una regulacién del instituto del fraude a la ley, dejamos claro que
reconocemos esta necesidad y nos basamos en su aceptacion en el Derecho espafiol.

56 En otros paises esta figura no es del todo reconocida, asi sucede por ejemplo en Brasil donde diversos juristas conside-
ran su reglamentacion inconstitucional. AlbertevXR afirma que«As clausulas antielisdo, por serem incompativeis
com o Estado de Direito sdo, elas sim, clausulas em fraude a Constituigdo, clausulas legitimadoras de abuso do poder
de tributar» en Tipicidade da tributagao, simulagao e norma antielis8&o Paulo, 2001, pags. 153.
En la legislacion brasilefia surge una gran discusion en relacion al paragrafo unico del articulo 116 del Codigo Tributario
Nacional Brasilefio (redactado por la LC 104/200&)autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negoé-
cios juridicos praticados com a finalidade de disimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a naturaza dos ele-
mentos constituivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelicidos em lebotdinaria
duda esta en si dicho parrafo es una norma general antielusion o si solamente seria una norma antisimulacién. Somos
partidarios de la segunda posicion, puesto que el propio texto de la ley se refiere a actos practicados con la finalidad de
disimularel surgimiento de hechos imponibles, y disimular es lo mismo que simular de forma relativa, que no puede ser
confundido con elusion.

57 DE CasTRo Y Bravo: Derecho Civil de Espafi&ditoral Civitas, 1984, pag. 544.

58 Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. I, 10.2 ed., Tecnos, Madrid, 2001, pag. 64.
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el fraude a la ley no merece un juicio favorable. Para estos autores, aquellas clausulas generales con
portan un reenvio de parametros y criterios «exteriores al ordenamiento» y promueven una delica-
da apertura hacia un sistema de mayor arbitrio judicial en la decisién de las discusiones, «con la men-
gua de la seguridad juridica que siempre empafia el principio de legalidad en estos casos».

La LGT de 1963, sin embargo, en su articulo 24, ya se habia adelantado y habia hecho refe-
rencia a esta figura, sin definirla propiamente, apenas como forma de lucha contra la misma en el
ambito tributari®®. La inclusién de una norma general en el ordenamiento tributario no era tan 16gi-
ca y aceptada como fue en el Derecho civil. Desde la década de los afios tmERGRdULO60
consideraba que la doctrina del fraude a la ley era «un progreso juridico y un perfeccionamiento
moral», pero que no debe aplicarse ni al campo penal ni al campo triBytawies el derecho impo-
sitivo se compone de «preceptos precisos y por ende el impuesto sélo puede exigirse a través de un
interpretacién estricta, mientras que la técnica del fraude a la ley consistia en una prolongacién de
la voluntad expresa de la ley».

Desde su aprobacion, por la Ley 230/1963, ha sido objeto de varias reformas que buscaban
la mejor manera de adaptarla a los cambios sufridos por el Derecho tributario. Entre estas refor-
mas citamos la de 1985, cuya intencion fue recuperar el caracter sistematizador e integrador de
las modificaciones que afectaban de manera general al sistema tributario; y la de 1995, tras la
necesidad de incorporar la jurisprudencia constitucional a la ley y la conveniencia de actualizar-
la en materia de procedimientos tributarios. Al margen de estas reformas, también sefialamos la
aprobacion de una norma esencial para la regulacion de las relaciones entre los contribuyentes y
la Administracion, denominada Ley 1/1998, de 26 de febrero, sobre Derechos y Garantias de los
Contribuyentes, que terminé por afectar el propio contenido de la LGT. A pesar de todas las actua-
lizaciones y mejoras en la LGT, después de la promulgacién de la Constituciéon Espafiola, el 27
de diciembre de 1978, todos los intentos de perfeccionamiento se mostraban insuficientes, era
necesaria una reforma general para que se obtuviera la «armonia» que los juristas, administracior
y contribuyentes tanto deseaban.

Hasta 1979 no se habia regulado el procedimiento especial para declarar el fraude, como exi-
gia el precepto de la LGT, lo que originé una laguna que impedia la ejecucion de dicha clausula.
Finalmente el Real Decreto 1919/1979 vino a regular el procedimiento especial, pero algunos afos
después el mismo fue derogado por el Real Decreto 803/1993 de 28 de mayo (RCL 1993, 1644 y
2128), que no se preocupd de elaborar un nuevo procedimiento, dejando una vez mas una laguni

59 PeErRezARRAIZ, J.: El fraude de Ley... op. gitag. 17.

60 |iceroPouLq A.: «La defensa del Derecho contra el fraude. Estudio sobre el problema del fraude de ley» (traduccién
de L. S\WcHo SeRrAL), en Revista de Derecho Privad®30, pags. 10-12.

61 En este mismo sentido encontramos algunos autores actuales que contintian criticando la inclusién de una norma
general contra el fraude a la ley, es el casoaledn v TELLA, R.: «El fraude a la ley tributaria como mecanis-
mo para gravar determinadas economias de opciénReeista Técnica Tributarian.® 31, 1995, pag. 55-73; y
de SMON AcosTa E.: «Fraude de ley y bonos austriacos (ll)»Jetisprudencia Tributaria Aranzadn.® 8, 2001,
pags. 10-18.
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sobre el tema. En 1995, en la reforma parcial de la L&Y 25/1995, de 20 de julicge establecio
una nueva regulacion de la figura del fraude a la ley en el articulo 24, vigente hasta julio®@e 2004
pero que cambié a raiz de la reforma tributaria de 2003, hoy articulo 15.

La necesidad que surge de reformar este instrumento de lucha contra el fraude, se debe a lc
«ineficiencia» e «inaplicacién» del mismo en la actual legislacién. Segin PABOADA 63 «la
norma contra el fraude a la ley del articulo 24 de la LGT se ha demostrado ineficaz si esta eficacia
se mide por el nUmero de veces que ha sido aplicada, que, como es sabido, ha sido muyescaso
nuestra opinion, el problema real de inaplicacién y fracaso del antiguo articulo 24 de la LGT era la
falta de interés de la propia Administracién en aplicarlo, es decir, es un problema operativo, de facil
constatacion en la jurisprudencia espafiola. En el mismo sentillpii&z GARcia 64 considera que
el problema es que muchos contindan pensando que el procedimiento de declaracién de fraude e!
un trdmite enojoso y poco rentable, que conviene reconducirlo al, comodo y mas rentable, articulo 25
LGT 65 que trata de la simulacion.

VII.1. El fraude a la ley en la actual Ley General Tributaria.

La actual LGT espafiola, publicada el 17 de diciembre de 2003, vigente a partir de julio de
2004, adopté el modelo propuesto por el Proyecto final de Reforma Tributaria sin alterar su redac-
cion ni su contenido. Acaté incluso la, en nuestra opinién, equivocada denominacién de «conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria», retirando la figura del «fraude a la ley tributaria» del pano-
rama de la nueva legislacién y sustituyéndola por otra sin reflejo en el contexto espafiol. Estamos en
desacuerdo con la nueva denominacion, y creemos que es simplemente una cortina para encubrir lo
viejos problemas existentes sobre la figura del fraude a la ley, y que el legislador no consigue solu-
cionar. Ademas, tenemos claro que sera dificil apartar en la doctrina la figura del «fraude a la ley»,
puesto que la denominacion, ademas de haberse arraigado en Espafia, ya esta sedimentada en libr
y articulos publicados por todo el pais y también fuera de él. En el mismo sentido destacenos G

62 Articulo 24.1. «Para evitar el fraude de la ley se entendera que no existe extensién del hecho imponible cuando se gra-
ven hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdsito de eludir el pago del tributo, amparandose en el texto
de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho impo-
nible. El fraude de ley tributaria debera ser declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.

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

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de ley se aplicara la norma tri-
butaria eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la impo
sicion de sanciones.».

63 Exposicién del Seminario titulado «La nueva Ley General Tributaria» organizado por la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, de 7 a 11 de julio de 2003, Santander, Espafia.

64 GonzALEz GARCIA, E.: El Fraude a la Ley General Tributaria en la Jurisprudendlavarra, 2001.

65 Articulo 25. «En los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulacién, el hecho imponible gravado
sera el efectivamente realizado por las partes con independencia de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por
los interesados.».
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Novoa 66 en su obra sobre el tema al decir que: «... no resulta muy adecuado utilizar el término
"conflicto" para referirse a una clausula que, tradicionalmente —y asi ocurre en el Derecho compa-
rado— se aplica a supuestos de fraude o0 abuso».

Con la nueva redaccid, se pretendio hacer mas eficaz la norma contra el fraude a la ley,
cuyos resultados hasta aquel momento habian sido considerados, en general insatisfactorios.

VII.2. El proceso de elaboracion de la nueva regulacién del fraude a la ley en la Ley General
Tributaria.

Pasemos ahora a analizar, de forma mas detallada y técnica, las principales fases en la elaba
racion de esta institucion hasta llegar a su aprobacion en la Ley 58/2003.

VII.2.1. Fraude a la ley y el proyecto de reforma de la Ley General Tributaria.

Dentro de los temas tributarios, en el fraude a la ley urgian cambios significativos, pues era
un mecanismo de reaccién contra la elusion fiscal que practicamente no funcionaba, debido a su
complejidad y a su dificil comprobacion por parte de la Administracion. Las criticas eran tantas en
relacion a su inaplicabilidad queofizALEz GARcia 68llegd a afirmar, recogiendo el sentir general,
gue muchos aplicadores del derecho continuaban pensando de forma equivocada que «el procedi
miento de declaracion de fraude es un tramite enojoso y poco rentable y que conviene reconducirlo
al comodo articulo 25 de la LGT». En el mismo sentida® TABOADA 69alegd que «la norma con-
tra el fraude a la ley del articulo 24 de la LGT se ha demostrado ineficaz si esta eficacia se mide por
el nUmero de veces que ha sido aplicada, que, como es sabido, ha sido muy escasox». Por ello, el tre
tamiento del fraude a la ley tuvo una especial atencién en esta reforma, modificandose su redaccior
en la nueva LGT de 2003.

66 Garcia Novoa, C.: La clausula antielusiva en la... op. qitag. 329.

67 Articulo 15. Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. 1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias: a) Que, individualmente consi-
derados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido. b) Que
de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se
hubieran obtenido con los actos 0 negocios usuales o propios. 2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva a
que se refiere el articulo 159 de esta ley. 3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este
articulo se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o0 negocios usuales o0 propicios o
eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposicién de san-
ciones.

68 GonzaLEz GaRciA, E.: El fraude a la ley... op. Gipag. 136.

69 En exposicién del Seminario titulado «La nueva Ley General Tributaria» organizado por la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, de 7 a 11 de julio de 2003, Santander, Espafa.
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La Secretaria de Estado de Hacienda espafiola, a través de la resolucion de fecha 15 de junic
de 2000, constituy6 una comisién para el estudio y propuestas de medidas de una reforma global de
la LGT 70, La Comisidn present6 un informe en 2001 (en adelante, Informe 2001), y con base en
éstey en la LGT de 1963, se elaboré el Borrador del Anteproyecto de la nueva LGT. Mas adelante,
el 1 de octubre de 2002, se constituyd una nueva comision de expextivavés de otra resolucion
de la misma Secretaria, con la labor de estudiar el Borrador del Anteproyecto de la ley (en adelan-
te, Informe del Borrador).

En junio de 2003, después del andlisis del Informe 2001, del Borrador del Anteproyecto y del
Informe del Borrador, se concluyd que existia la necesidad de un cambio general en la legislacion
tributaria, y ésta culminé con la elaboracion del Proyecto de Reforma Tributaria n.° 121/000155. En
la propia exposicién de motivos de este Proyecto se afirma lo siguiente: «En definitiva, el caracter
preconstitucional de la Ley 230/1963, la necesidad de regular los procedimientos de gestion tribu-
taria actualmente utilizados, la excesiva dispersion de la normativa tributaria, la conveniencia de
adecuar el funcionamiento de la Administracion a las nuevas tecnologias y la necesidad de reducir
la conflictividad en materia tributaria aconsejaban abordar definitivamente la promulgacién de una
nueva Ley General Tributaria».

VII.2.2. Informe de la comision para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la
Ley General Tributaria.

Dentro de los diversos temas analizados por la Comision para el estudio y propuesta de medi-
das para la Reforma de la LGT, uno fue el de los cambios contenidos en la Seccion Tercera del Titulo |
del Proyecto de ley, referentes a la «interpretacion, calificacion e integracién de las normas tributa-
rias». En la comision que redact6 el Informe se plantearon dos grandes posiciones que fueron valo-
radas por el legislador: una defendia la supresién de la regulacion del fraude de ley, y otra proponia
la inclusion de una clausula de prohibicién general del fraude a la ley o de una clausula antiabuso.

La primera propuesta incidia en la linea de sefialar la necesidad de supresion de la regulacion
referida al fraude a la ley. Esta concepcion partia de la idea de que «este mecanismo no resulta, el
principio y con caracter general, aplicable a un &mbito como el tributario, que lejos de constituir un
orden de prohibiciones se articula en mandatos positivos de pagar una cantidad de dinero a todo e
que realice un determinado hecho. El ciudadano que se mueve en un mercado libre decide si reali-
za o no tal hecho. Si no lo realiza o realiza otro, tipificado o no en otra norma tributaria, ningan repro-

70 La comisién, presidida por el Secretario de Estado de Hacienda, estuvo integrada por funcionarios del Ministerio de
Hacienda, profesores de Universidades y otros profesionales del ambito tributario. Fue realizada en las instalaciones del
Instituto de Estudios Fiscales en Madrid.

71 |a comisién de expertos para el estudio del Borrador del Anteproyecto de LGT tuvo la siguiente composicion: Presidente:
don José Juan Ferreiro Lapatza; vocales: don Eugenio Simén Acosta, don Francisco Clavijo Hernandez, don Ramén
Falcon y TelladonJavier Martin Fernandez, d@aspar de la Pefia Velasco, daran José Rubio Guerrednfia
Carmen Bernardo Gomez; Secretario: don Carlos Cervantes Sanchez-Rodriguez; Vicesecretario: don Ernesto Mestre
Garcia.
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che puede merecer? Para los defensores de esta posicién, en la esfera tributaria se debe adoptar
la misma postura que adopt6 el Tribunal Constitucional (TC) en materia penal en la STC 75/1984,
es decir, «sb6lo se puede anudar la sancion prevista a conductas que retnen todos los elementos d
tipo descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia se veria soslayada, no obstante, si
través de la figura del fraude de ley, se extendiese a supuestos no explicitamente contemplados e
ellas, la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura y simplemente, una aplica
cién analdgica» (FJ 5.°). De aqui que resulte evidente que «en el &mbito penal no cabe apreciar e
fraude de Ley». Creemos que esta posicidn es la adoptada por los profesores esp#fioles S
AcOsSTA 73, FERREIROLAPATZA 74y GARCIA NOVOA 75,

La segunda propuesta se inclina por la inclusion de una clausula de prohibicién general del
fraude de ley o de una clausula antiaB¢jspasi se entiende que, tras la interpretacion y la califi-
cacion del hecho imponible, se regularia, en un precepto separado, la prohibicién de analogia y el
fraude de ley. Tras diversas discusiones, esta posicion establece el mantenimiento del fraude de le
como un supuesto de aplicacion por analogia de la ley tributaria, como excepcién a la prohibicion
general de la misma. Se trata, en definitiva, de un supuesto en que se elude la realizacién del hech
imponible, por lo que la ley tributaria no es aplicable, dada la prohibicién de la analogia. Algo total-
mente distinto de la simulacion, en la que se «esconde» la realizacién del hecho imponible, hacien-
do aparecer al exterior un negocio distinto puramente ficticio o aparente.

Los estudios y propuestas realizados por la Comision de Reforma tributaria sugeridos en el
informe 2001 y acatados en parte por el Proyecto final, hacen referencia a los siguientes aspectos:

a) En primer lugar se debe dejar claro que el fraude de ley se refiere, exclusivamente, a supues-
tos en que no se realiza el hecho imponible.

b) En segundo lugar, se propone la eliminacion de la expresion «amparandose en el texto
de normas dictadas con distinta finalidad», contenida en el texto del articulo 24, con el
argumento de que muchas veces el fraude a la ley no se ampara en ninguna norma tri-
butaria’?, sino en una laguna. En nuestra opinion, esa supresion no hubiera sido del todo
necesaria, pues entendemos que la expresion se refiere a la norma general del Derechc
privado que prestara fundamento a la calificacion del acto o negocio que ofrece las con-

72 |nforme para la reforma de la Ley General Tributariastituto de Estudios Fiscales, Madrid, julio de 2001, pag. 49.

73 SIMON AcosTa E.: «Fraude de ley y bonos austriacos (pisprudencia Tributaria Aranzagdn.© 4, 2001, pags. 9-14
y «Fraude de ley y bonos austriacos (l)», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 2001, pags.10-18.

74 FerrelROLAPATZA, J. J.: «Economia de opcion, fraude de leyopcit.,pag. 14.

75 Garcia Novoa, C.: «Notas en torno a la necesaria supresion del instituto del fraude de ley en materia tributaria en la
legislacion espafiolaiRevista de Direito Tributariay.° 83, sin fecha, pags. 134-142.

76 El primer problema que se vislumbré fue si mantener la terminologia o si establecer una clausula antiabuso, optandose
como preferible mantener la terminologia porque si la nueva LGT no habla de fraude a la ley, sino s6lo de clausula antia-
buso, podria pensarse que son aplicables tanto la clausula antiabuso como la regulacién juridico-privada del fraude de
ley.

77 Se refiere a una norma en concreto del Derecho privado.
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secuencias perseguidas, ya sea aprovechandose de una norma mas conveniente, o de |
falta de reglamentacién, lo que, en la técnica del fraude a la ley, se denomina «norma
de cobertura».

¢) En tercer lugar, la Comision advierte que el fraude a la ley no es la via para reaccionar ante
fendmenos masivos de economia de opcién, con lo que estamos perfectamente de acuer-
do. Entendemos que la economia de op@@s una forma totalmente licita que posee el
contribuyente para optar o elegir el mejor camino a séyui informe defiende que en
estos casos, lo procedente es una reforma de la ley fiscal, que, dentro de los limites de la
seguridad juridica y de otros principios desarrollados por la jurisprudencia constitucional,
podria tener caracter retroactivo, si se estima deseable.

d) Del mismo modo, en cuarto lugar, la comision indica que el expediente de fraude de ley
tampoco debe ser utilizado para evitar la elusién de las obligaciones a cuenta, este expe-
diente sélo se justifica cuando lo que se elude es la obligacién tributaria principal, pues
supone una excepcion a la prohibicion de analogia, lo que implica una quiebra importante
al principio de seguridad juridica.

e) Finalmente el informe se refiere, de forma acertada, al &nimo de eludir el tributo y explica
gue éste «debe existir, y probarse por la Administracion, aunque sea mediante indicios. Pero
guizéa sea preferible, por razones practicas, eliminar toda referencia directa a ello, tanto para
evitar que se exija con excesivo rigor la prueba de este &nimo, como para evitar, en el polo
opuesto, que la mera existencia de un movil fiscal (que siempre existe, y, en principio, es
legitimo) lleve a pensar que se trata de un fraude a la ley».

En relacion al expediente especial para la declaracion del fraude a la ley tributaria, el Informe
se muestra favorable a su permanencia y lo relaciona preferiblemente a un dictamen vinculante de
la Direccion General de Tributos o del Presidente del Consejo para la Defensa del Contribuyente.

Por lo que se refiere a las sanciones contra el fraude de ley, el Informe 2001 hace mencién a
una minoritaria «postura extrema», favorable a la supresion total de la actual norma que excluye las
sanciones en estos casos y recomienda mejoras. Encontramos tres prépleeptanera, defien-
de que «el tributo eludido no puede dar lugar a sancioén alguna, porque no se ha realizado el hechc
imponible, ni habia por tanto obligacidn de declarar»; para la segunda propuesta, «los actos y nego-
cios realizados pueden dar lugar a sanciones siempre que no se declaren adecuadamente, es decir,
se constituye y disuelve una sociedad, no hay que declarar la compraventa, pero si la constitucion y

78 |arRrAZ, J.: «Metodologia aplicativa..op. cit, pag. 61 «[L]a economia de opcién no atenta a lo querido por el espiri-
tu de la ley, en tanto que si atent&a@lis legis»).

79 FaLcon v TELLA, R.:«El fraude a la ley tributaria como mecanismoap»cit pag. 60 critica el instituto del fraude a la
ley diciendo que en realidad, mediante el fraude a la ley se estan gravando economias de opcién. Explica en su teoria
gue el hecho imponible o se realiza 0 no se realiza y en el segundo caso existe simplemente una economia de opcién.
Estima que en casos extremos el ordenamiento tributario permite gravar determinadas economias de opcion.

80 |nforme para la reforma de la Ley General Tributariiastituto de Estudios Fiscales, Madrid, julio de 2001, pags. 53-54.
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disolucién, y ello de forma completa y veraz»; y por ultimo, la tercera propuesta, defiende que «cabe
imponer sanciones por infraccién simple, por negativa y obstruccién a la actuacién de comproba-
cion e inspeccidn, una vez abierto el expediente especial». Para nosotros esta claro que el fraude
la ley no puede ser sancion&dga que la obligacion no existe y por eso no fue incumplida. Lo que

si se debe hacer es aplicar la norma que hubiera correspondido a los actos 0 negocios usuales, el
minar las ventajas fiscales obtenidas, y liquidar los intereses de demora.

VII.2.3. Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria.

El 23 de enero de 2003 se publica el Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la hueva
LGT, que tenia la labor de analizar pormenorizadamente, sobre la base de consideraciones de estric
ta técnica juridica, el Borrador de dicho Proyecto elaborado por la Direccion General de Tributos.
En consecuencia, la Comision formada por expertos en el area llevé a cabo dicho analisis, tomandc
como base la LGT vigente en aquella época, su bagaje doctrinal y jurisprudencial, asi como el Informe
2001 anteriormente mencionado.

El Informe se limita a decir, sin mayores criticas, que en cuanto al fraude de ley, se ha reco-
gido, con ciertos matices, una de las propuestas contenidas en el Informe 2001, en concreto, la qut
propugna la necesidad de regular esta figura y de hacerlo a través de una clausula antiabuso. Explic
gue se entiende que existe abuso en la aplicacion de la norma tributaria cuando los sujetos no reali
zan el hecho imponible del tributo o consiguen una minoracién en su cuantia mediante actos o nego-
cios inusuales y que no persiguen ningdn motivo econdémico valido distinto del mero ahorro fiscal.
También exige, expresamente, la necesidad de un expediente especial para la declaracion de es
situacion de abuso que en nada es discordante con el contenido del mismo en el Proyecto. Por ulti
mo, el Informe remata sus conclusiones sobre el tema, diciendo que las consecuencias de declare
cion del fraude culminaran en la exigencia del tributo dejado de ingresar o en la restitucion de las
devoluciones indebidamente obtenidas, con la exigencia de los intereses de demora, pero nunca e
sanciones, dando asi su visto bueno a lo expuesto en el Proyecto.

En relacion a la interpretacion, siguiendo las recomendaciones del Informe 2001, el Informe
del Borrador sugiere la sustitucién de la referencia actual a los criterios admitidos en Derecho por
una remision directa al articulo 3.1 del Cédigo Civil, lo que otorga mayor claridad. Nos encontra-
MOS con una norma mas importante por lo que no dice que por lo que dice, ya que excluye la inter-
pretacion de las normas tributarias con arreglo a criterios especiales.

81 En el mismo sentidosBINANA GARCIA-QUINTANA, C.: «Infracciones y sanciones tributariasiR&FHP, n.° 54. Editorial
de Derecho Financiero, Madrid, 1964, pags. 489 y 490. «... la inobservancia administrativa de las obligaciones tributa-
rias no se corrige mediante sanciones, ni provoca una actuacion tipicamente conminatoria. La correccion del incumpli-
miento de los preceptos tributarios por parte de la Administracion pablica se encomienda a sus propios 6rganos —fisca-
lizacién interna—y a los sujetos pasivos tributarios, que la ejercen a través de recursos en via administrativa yglrisdiccion
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VII.2.4. El Anteproyecto de reforma tributaria.

El Anteproyecto de reforma tributaria fue presentado el 28 de febrero de 2003. Afirmaba, en
su exposicion de motivos, que uno de los principales objetivos de la Reforma era establecer meca-
nismos que reforzaran la lucha contra el fraude. Tras una «revisién en profundidad» de la regula-
cion, se decidid la sustitucién de la figura del fraude a la ley por otra nueva figura denominada «abuso
en la aplicacion de la norma tributaria». Con esto, el Anteproyecto lo que pretendia era crear un ins-
trumento efectivo de lucha contra el «fraude sofistic&&o»

El Anteproyecto siguio la posicién del Informe de la Comision de Estudios publicado en 2001,
en el sentido de que se deberia suprimir radicalmente la correspondencia entre la normativa antie-
lusién y la figura dogmatica general del fraude a la ley prevista en el articulo 6.4 del Codigo Civil
espafiol, con lo que paso a utilizar denominaciones como «amparandose en el texto de normas dic:
tadas con distinta finalidad», y «aplicaciéon de la norma eludida» en lugar de «fraude de ley» y «pro-
posito de eludir».

La redaccion propuesta en el anteproyecto tenia como redaccion el siguiente texto:

Articulo 15. é&Abuso en la aplicacién de la norma tributaria.

1. Se entenderda que existe abuso en la aplicacién de la norma tributaria cuando los obli-
gados tributarios eludan total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o mino-
ren la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las
siguientes circunstancias:

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

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

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el abuso en la aplicacién de la
norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva
a que se refiere el articulo 159 de la presente ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo
se exigira el tributo aplicando la norma eludida o eliminando las ventajas fiscales obte-
nidas, y se liquidaran intereses de demora, sin perjuicio de la sancién que, en su caso,
proceda de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta
ley.»

82 Anteproyecto para reforma de la LGT.
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Apesar de seguir varias de las sugerencias proporcionadas por el Informe 2001, el Anteproyecto
opto por soluciones propias que se oponian a dicho Informe, como fue el caso de la hueva denomi-
nacion dada a la figura del fraude a la ley que pas6 a ser llamada «abuso en la aplicacién de la norm.
tributaria», contradiciendo la recomendacion del Informe de mantenimiento de la denominacion
«fraude de ley», como un supuesto de aplicacion por analogia de la ley tributaria.

El modelo plasmado en el articulo15 del Anteproyecto parece haberse inspirado en la clausu-
la antielusion y en la doctrina judicial existente en Francia. Analizando el contenido de cada aparta-
do encontramos similitudes con el Derecho fraféésbre el tema. Estas semejanzas van desde la
denominacién de «abuso» adoptada, hasta la disposicién de aplicar sanciones pecuniarias a las pl¢
nificaciones tributarias consideradas «abusivas». Como sabemos la imposicién de multas o sancio-
nes pecuniarias contra la elusion tributaria no es usual en la mayoria de los paises de Europa siend
una peculiaridad del sistema francés.

VII.2.5. El Dictamen del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado examind el expediente relativo al Anteproyecto de LGT y, en sesion
celebrada el dia 22 de mayo de 2003, la Comisidon Permanente del Consejo de Estado, dio su pare
cer por unanimidad.

La redaccidn proyectada ponia de manifiesto, en primer lugar, un excesivo recurso de con-
ceptos juridicos indeterminados, que dejaban un margen de apreciacion demasiado amplio e impre:
ciso; es decir, no permitia acotar con una minima precision los supuestos de hecho que pudiera abai
car el denominado abuso en la aplicacién de la norma tributaria, lo que resultaba evidentemente
contrario al principio de seguridad juridica. ContinGia diciendo que la redaccién proyectada tampo-
Co es acertada, ni clara. Se habla de negocios 0 actos impropios para la consecucion del resultad
obtenido; sin embargo, cuando un negocio o un acto son impropios para la consecucion de un resul:
tado, por légica no permiten obtener ese fin. La Comision del Anteproyecto utiliza el adjetivo «impro-
pio» con el alcance que tiene esta expresion en la terminologia juridica anglosajona y que hace pen
sar mas bien en un acto o negocio indebido.

En segundo lugar, una cuestién que ha sido muy discutida por los miembros de todas las comi-
siones y por la doctrina en general, dando lugar a una objecion practicamente unanime por su parte
el Dictamen se refiere a la posibilidad de sancionar este abuso en la aplicacién de la norma tributa-
ria, posibilidad que, en opinién del Consejo, supone la formulacién de un tipo infractor excesiva-
mente indeterminado que puede resultar inconstitucional. La calificacion como infraccién de la con-
ducta prevista en el articulo 15, depende de la conducta del sujeto infractor —ha de existir una
magquinacién con animo defraudatorio—, y de la propia Administracién —pues se exige, como ele-
mento del tipo, que la Administracion haya declarado el abuso-. Esta Gltima exigencia seria inne-

83 Vid. LAURE, M.: Traité de politique fiscale. op. cit.,y Cozian, M.: Les grands principes de la fiscalité des enterpises
op. cit.
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cesaria, segun el dictamen, ya que supone una reiteracion de lo que establecen los articulos 15.2°
159.6 del Anteproyecto, con arreglo a los cuales, para la declaracion del abuso es necesario el infor-
me favorable de la Comision consultiva, que vinculara al érgano de inspeccidn sobre la declaracion
de abuso.

El Dictamen, por fin, llega de forma coherente a la conclusion de que la conducta que define
el articulo 15 del Anteproyecto, y que se encuentra en la base de la infraccion prevista en el articu-
lo 185.1 d), no esta lo suficientemente delimitada como para cumplir las exigencias del principio de
«lex certa»al que se refiere el articulo 25 de la Constitucion. Estamos de acuerdo con él cuando
expresa que, para el Consejo de Estado, la redaccion proyectada incorpora demasiados conceptc
juridicos indeterminados, que dejan un margen de apreciacion excesivamente amplio e impreciso.

VII.2.6. El Proyecto final de reforma tributaria.

El Proyecto final, que culminé en la Ley 58/2003, revis6 en profundidad la regulacion del
fraude a la ley, y propuso varias modificaciones novedosas, entre ellas la sustitucion de su denomi-
nacién por una nueva figura llamada «conflicto en la aplicacién de la norma tributaria», que pre-
tende configurarse como un efectivo instrumento de lucha contra el fraude a la ley. El Proyecto rehu-
s6 tanto la propuesta de mantenimiento de la denominacién «fraude a la ley», como la del «abuso
en la aplicacién de la norma», propuesta en el Antepro§ecto

La nueva redaccidn del Proyecto de LGT, concretamente su articulol15, sustituyd la redaccion
del antiguo articulo 24.1 de la Ley 230/1963, convirtiéndolo, segln la exposicién de motivos, en un
instrumento efectivo de lucha contra el fraude, desbordando los tradicionales problemas de aplica-
cion que presentaba el fraude de ley en materia tributaria. El articulo pasé a tener la siguiente redac-
cion, adoptada en su integridad por la nueva ley:

Articulo 15.Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite
total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tri-
butaria mediante actos o0 negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

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

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

84 Sobre el tema de la Reforma de la LGT consultas& Gopol, M.: Fraude a la ley y conflicto en la aplicacién de las
leyes tributarias, IEF, Madrid, 2005, pags. 234 y ss.
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2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comisién consulti-
va a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

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

Con esta nueva redaccion, se pretendié hacer mas eficaz la norma contra el fraude a la ley, cuyo:
resultados hasta aquel momento se consideraban generalmente insatisfaceriagentaron aclarar
los puntos oscuros redactando un texto mas claro y explicito, como el apartado 1.b que pretende evita
la confusién de esta institucion con el ahorro fiscal, y la inclusion del apartado segundo, que remite la
declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria al articulo 159 de la misma ley.

En relacion al cambio de denominacion de la figura del fraude a la ley, el Informe 2001 planted,
como ya hemos sefialado, el problema de mantener la terminologia o establecer una «clausula antiabt
so». En este sentido el Informe afirmaba que: «aunque se considera que el fraude a la ley tributaria e
una figura distinta al fraude a la ley tal como se regula en el Cédig@eCsél cree preferible mante-
ner la terminologia. Entre otras cosas, porque si la nueva LGT no habla de fraude a la ley, sino de clau-
sula antiabuso, podria pensarse que es aplicable tanto la clausula antiabuso, como la regulacion juridi
co-privada del fraude de le§% No obstante, el Proyecto final de la nueva LGT decide adoptar el nombre
de «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», actitud con la que no estamos de acuerdo, pues
entendemos que esta denominacion es la que entra en «conflicto» con la figura en cuestion, ya que lo
conflictos en la aplicacién de las normas pueden plantearse por motivos que nada tienen que ver con €
fraude a la ley8. Esta nueva denominacién carece totalmente de precedentes doctrinales tanto en Espafi
como en Derecho comparado, por eso creemos que lo méas acertado habria sido mantener la misma te
minologia adoptada en la LGT de 1963 como sugiri6 el Informe, es decir, «fraude a la ley».

Diversos autores también critican esa denominacion, como es el casa@@ABoADA 89y
SIMON AcosTA®0, Para el primero, al igual que para nosotros, lo légico seria el mantenimiento de la
ya sedimentada denominacion «fraude a la ley»; para el segundo, este tipo de norma no es mas qu
la «tributacion de operaciones atipicas» y por eso, deberia ser titulada de esta manera.

85 Vid. GoNzALEZ GARCIA, E.: El fraude a la ley. op. cit, pag. 135.

86 Disentimos de esta opinién, como ya hemos sefialado anteriormente, porque entendemos que se trata de misma figure
siendo la civil una figura general y la tributaria una figura especifica dentro del Derecho tributario.

87 Informe para la Reforma de la Ley General Tributania.cit.,pag. 50.

88 En el mismo sentidoAPao TABOADA, €N su exposicion oral en el Seminario de la nueva LGT, no esta de acuerdo con la
denominacion por los mismos motivos aqui expuestos y da como ejemplo de conflictos con la norma que no son fraude
alaley: las discrepancias sobre los hechos o acerca de la interpretacion de la norma aplicable, o sobre la vigencia o lega
lidad o constitucionalidad de ésta.

89 En exposicién del Seminario titulado «La nueva Ley General Tributaria» organizado por la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, de 7 a 11 de julio de 2003, Santander, Espafia.

90 Exposicién verbal proferida en el «Seminario de Economia y Derecho. Jornada de Estudio en homenaje a la profesora
Gloria Begué», Universidad de Salamanca, 28 de mayo de 2004.
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Nos ha llamado mucho la atencion el interés por el cambio de denominacién de la figura «frau-
de a la ley» propuesto en los informes sobre el tema, en el Anteproyecto y en la propia LGT aprobada
en 2003. Si analizamos la legislacion, mas especificamente el nuevo precepto contenido en el articulo 1£
de la nueva LGT, verificaremos que se trata del mismo instituto que describia el antiguo articulo 24, ape-
nas con algunas mejoras y un nuevo titulo. Nos da la impresién de que el legislador quiso estrenar unz
nueva dimension en la lucha contra la elusion ilicita, atribuyendo una nueva «etiqueta» a dicha institu-
cioén, actitud, que desde nuestro punto de vista, es completamente innecesaria.

En cuanto a la redaccion adoptada en el epigrafe 1, resaltamos la importancia de la declara-
cion expresa de las circunstancias para existencia del «conflicto», es decir, de medios artificiosos o
impropios, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios. Llamamos la atencién sobre la primera frase de la letra b) de este epigrafe
gue especifica: «Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes...».
Francamente, en nuestra opinion, la redaccién adoptada no deja claro que los efectos se refieren ¢
ahorro fiscal, parece incluso que si los efectos juridicos o econdmicos fueran relevantes no existiria
el conflicto —fraude a la ley—.

En el aspecto procedimental, lo mas destacado del Proyecto de LGT es el mantenimiento del
expediente especi®, sugerido también en el Informe, con la exigencia del parecer favorable de una
comision consultiva especial, a fin de que la Administracion pueda declarar la existencia del «con-
flicto» de normas. Estamos totalmente de acuerdo en que exista tal procedimiento, el problema que
vemos es que se repita lo que ha sucedido con la vigerife ébyetraso o falta de reglamentacion
de este procedimiento por falta de interés de la Administracion, situaciéon que seria exactamente igual
a la que nos encontramos ahora. Trataremos de este tema mas adelante en este mismo capitulo.

Para terminar, el Proyecto de LGT reproduce la frase final del articulo 24.3 referente a la no
imposicién de sancién del fraude a la ley. El Poder Ejecutivo, de forma acertada, acepté las duras
criticas del Consejo de Estado respecto a la norma del Anteproyecto que permitia aplicar sanciones
a los supuestos de «abuso en la aplicacion de la norma tributaria». Asi el nuevo articulo 15.3 sos-
tiene que: «En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo s¢
exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o pro-
pios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas y se liquidaran intereses de demora, sin que pro-
ceda la imposicion de sancion@3»xComo podemos ver, no constaba en el articulo 15.3 del Proyecto

91 Cfr. Articulo 159. nforme preceptivo para la declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de esta ley, para que la inspeccién de los tributos pueda declarar el con-
flicto en la aplicacién de la norma tributaria debera emitirse previamente un informe favorable de la Comision consulti-
va gue se constituya, en los términos establecidos reglamentariamente, por dos representantes del érgano competent
para contestar las consultas tributarias escritas, actuando uno de ellos como Presidente, y por dos representantes de |
Administracion tributaria actuante.»

92 Asf también lo ha admitidoeRez DEAYALA, J. L. en conferencia realizada en el curso «Litigiosidad y Justicia tributa-
ria» de la Universidad de Salamanca, que tuvo lugar en Bejar dias 1, 2 y 3 de julio de 2004, dirigido por José M.2 Lago
Montero y coordinado por M.2 de los Angeles Guervés Maillo.

93 El Informe del Borrador del Anteproyecto apenas confirma la necesidad de un expediente especial para esta situacion,
estando perfectamente de acuerdo tanto con lo dicho en el informe 2001 como en el actual Proyecto.
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de ley 121/000155, remitido por el Gobierno al Congreso de los Diputados el 6 de junio de 2003, la
parte final del Articulo15.3 del Anteproyecto que decia: «sin perjuicio de la sancién que en su caso
proceda, de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta ley».

Respecto a las sanciones penales, la Comision redactora de la nueva LGT se preocupd de que n
ocurriera una generalizacion de la postura de las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de
18 de marzo de 1999 y 31 de julio de 208)0as cuales exponian que los casos de fraude a la ley tri-
butaria se podrian encajar en la tipificacion penal de «defraudacion tributaria». Quiza por ello se ha deci-
dido cambiar el término abuso por un término més neutral, segin su concepcién, como «&anflicto»

VIIl. REGIMEN JURIDICO FRENTE AL FRAUDE ALALEY EN MATERIATRIBUTARIA

Una vez reconocida la necesidad de regular el instituto del fraude a la ley como medio de pro-
teccion, tanto de los intereses de la Administracién tributaria como, indirectamente, de los contri-
buyentes, evitando asi los dafios monetarios que éste puediera causar a ambos, ahora tratamos
identificar los instrumentos que hacen posible esta tutela, y como cada uno de ellos se desarrolla er
el ambito del Derecho tributario espariol.

En la lucha contra la elusion ilicita de la norma tributaria, en la fase de elaboracion legislati-
va, son dos los caminos fundamentales de los que, alternativa o conjuntamente, dispone el legisla-
dor fiscal: las presunciones legales, no absof§tgslas ficciones de derecRo El legislador, con
intencién de fortalecer la eficacia en la aplicaciéon de la norma, permite a los que aplican el derecho
en determinados casos, presumir que se realiza un hecho imponible cuando éste produce los mismc
resultados que otro hecho tipificado, todo eso basado en las experiencias previamente obtenidas pc
él. Ya en el tema de la ficciones, segérE2 ARRAIZ 98 con éste «ni se oculta ni se falsea la verdad
juridica, sino que lo que se hace es crear una verdad juridica distinta de la real, ello permite al legis-
lador atribuir efectos juridicos a hechos o a realidades, que de otra forma seria imposible atribuir»,

94 Cfr. Quincena Fiscaln.? 10 de 1999 y n.° 1 de 2001, respectivamente. El FJ 4.2 de la SAP de 31 de julio de 2000 no se
opone al juicio de que el fraude a la ley no constituye una «infraccion tributaria». Sin embargo considera que «ello es
irrelevante en el plano penal, porque siempre que existe elusién de un tributo, con cuota defraudada superior a quince
millones de pesetas, se realiza el tipo de delito contra la Hacienda Publica del articulo 305 del Cédigo Penal (...)».
PErRez DEAYALA, J. L. se manifest6 a favor de la nueva denominacion de «conflicto» pues cree que puede ser una solu-
cion a los problemas derivados de la antigua denominacion (en conferencia realizada en el curso «Litigiosidad y Justicia
tributaria» de la Universidad de Salamanca, que tuvo lugar en Béjar dias 1, 2 y 3 de julio de 2004, dirigido por José M.2
Lago Montero y coordinado por M.2 de los Angeles Guervés Maillo).
Puesto que siempre admiten el derecho fundamental de la prueba. Asi el articulo 108.1 de la LGT, admite que excepto
en los casos en que la ley expresamente lo diga, no serd permitida la prueba en contrario para destruirse las presuncio
nes establecidas por las normas tributarias; esto podria ser incompatible con el derecho fundamental del individuo de la
prueba.
97 Vid. sobre el tema G\zALEz GARCiA, E. y FEREZ DEAYALA, J. L.; «Presunciones y ficciones en materia tributaria», en
Cronica Tributaria n.° 61/1992.

98 PerezARRAIZ, J.: El fraude de ley... op. cipag. 63.

95

96
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por consiguiente, las ficciones se configuran como medio para combatir el fraud®.dgifegmbar-
go, como advierte MHELI 100, |a utilizacidn poco rigurosa de las presunciones y ficciones legales
puede violar el principio de capacidad contributiva yendo contra el propio ordenamiento tributario.

Son diversos los instrumentos de lucha contra el fraude a la ley que pueden uilizarse en la apli-
cacion de la norma tributaria. SegunA®» TaBoADA 101, siguiendo la idea original de Hensel, exis-
ten dos formas de lucha contra el fraude de ley tributario en Espafia y que ademas son plenamentt
compatibles entre si: la tipificacion de presupuestos de hecho subrogatorios; y, las clausulas gene-
rales de prohibicion, dicho de otro modo: medidas especificas contra el fraude a la ley, y la formu-
lacion de una clausula general antielusion.

Todavia habria una tercera medida vislumbrada poo®E 192de lucha contra el fraude, que
serian las «clausulas sectoriales». Estas son disposiciones cuyo presupuesto abstracto esta estruct
rado sobre el modelo de las cldusulas generales, pero cuya aplicacion queda limitada a un ambitc
mas estricto. Sin embargo, atendremos, simplemente, a las dos primeras medidas que son las utili:
zadas en el modelo tributario espafiol.

VIII.1. Medidas especificas contra el fraude a la ley.

Aqui nos referimos a materias que el legislador contempla caso por caso en los supuestos de
fraude de ley, estableciendo la aplicacién de la norma que se pretendia eludir. Estamos ante una nor
mativa cerrada, de aplicaciéon taxativa y, dirigida a hechos delimitados por la propia norma. Son
varios los sistemas tributarios que adoptan medidas especificas de combate contra el fraude a la ley
En el Derecho espafiol, encontramos ejemplos del empleo de esta técnica en el articulo 108 de le
Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mercado de Valores, que prevé un posible supuesto de fraude de ley
gue consiste en aplicar la norma de exencién en las transmisiones de valores para ocultar una autér
tica transmision de inmuebles; también encontramos esta medida especifica en el articulo 4.2 de la
Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que detecta la posibilidad de presun-

99 Autores como SncHEZ PEDROCHE J. A.: «Sanciones "indirectas" o "impropias” en derecho tributarioReeista
Espafiola de Derecho financiend® 91, 1996, pag. 501. Se oponen a la utilizacién general de estos mecanismos y defien-
den que las presunciones suponen una grave violacion al derecho de defensa reconocido en todos los ordenamientos.

100 MicHELI, G. A.: Capacita contributiva reale e presungtud. Mem. C. Esposito, vol. Il, pag. 975.

101 paLao TaBOADA, C.: «El fraude a la ley en Derechs op. cit.pag. 686.

102 pisTonE, P.: Abuso del diritto ed elusione fisgaiel. Cedam, Padova, 1995, pag. Nelle clausole generali antielusio-
ne, invece, la norma di legge presenta un tenore ed una struttura a fattispecie aperta, di lalché esse si redono applicabi-
li ad un numero molto pit ampio de casi concre8igue el autor:lr qualche modo in posizione intermedia rispetto a
tali due categorie si pone una terza, relativa ad alcune clausole, la cui fattispecie astratta, pur essendo strutturata sur
modello delle clausole generali, € applicabile all'intento di un ambito piu ristretto. Queste ultime pertanto possono defi-
nirsi con il termine di clausole settoriali (En las clausulas generales antielusivas, en algunas ocasiones, la norma de ley
presenta un tenor y una estructura abierta, que se puede aplicar a un nimero muy amplio de casos concretos.) (De cual
quier forma en una posicion intermedia respecto a las dos categorias se establece una tercera, relativa a alguna clausule
de tipo abstracto, pero que se estructura sobre el modelo de la clausula general, y que se aplica al intento de un &mbito ma
restringido. Estas Ultimas por lo tanto pueden definirse con el término de Clausulas Sectoriales) (traduccién nuestra).
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cion, admitiendo prueba en contra, de una transmision lucrativa por el valor de los bienes o dere-
chos transmitidos, a favor de ascendientes en relacion a adquisiciones a titulo oneroso realizada:
como representantes de los descendientes mefidres

Espafia, como ya vimos, ademas de adoptar una clausula general antielusiva, toma medidas
especificas que la complementan. Sin embargo, hay paises que rechazan la posibilidad de una clat
sula general y optan solo por las medidas especificas. Es el caso de Italia, donde el combate a la elt
sion es a través de una clausula sectorial, difundida tambiémporde 104 contenida en el articu-
lo 37 bis, incorporado por el articulo 7 del Decreto Legislativo 358 de 8 de octubre de 1997. La
normativa italiana establece que son inoponibles a la administracion financiera los actos y los hechos
relacionados entre si, carentes de razones econémicas validas, dirigidos a eludir obligaciones o prohi
biciones previstas por el ordenamiento tributario y a obtener asi reducciones de impuestos o reem-
bolsos que serian en caso contrario indebidos.

No dudamos de que la elaboracion de medidas especificas contra el fraude es una formula efi-
caz de combate al mismo, ya que de esta manera se puede adecuar la ley a los hechos, evitando ¢
lagunas en el derecho que ayudan a algunos contribuyentes a que en ciertas ocasiones puedan elut
ilicitamente el tributo. Sin embargo, no dudamos en reconocer la imposibilidad de la ley para cubrir
todos los actos considerados como fraude fiscal, y también la ineficacia de ésta en relacién a las nue
vas férmulas astutamente creadas por el contribuyente para la obtencion de este resultado. Aqui I
norma especifica solo surgiria después de la realizacion del fraude, convirtiéndose asi, a lo mejor, er
un remedio efectivo para sanar el mal ya existente, pero no en un instrumento eficaz para evitarlo.

CARRASQUIERCLARI 105hace una critica a la aplicacion, Gnicamente, de normas especificas al
decir que: «al definir los posibles casos de elusion, se legiilansu contraridodas las demas
conductas, de manera que la norma "antielusiva" es, en ocasiones, precursora de mas escapatori
de cuantas pretende evitar. Si a ello afiadimos que la proliferacién de estas normas lleva inevitable-
mente a un aumento del grado de complejidad y oscuridad del sistema, no es de extrafiar que mayc
ritariamente se haya concluido a favor de la introduccién de una clausula general».

VIII.2. Formulacion de una clausula general antielusiva.

Nos referimos aqui al empleo de clausulas de prohibicién del fraude de ley en términos gene-
rales, donde existe una formulacién abierta de la norma que permite una aplicacién mas amplia de
la ley contra los supuestos elusivos. La aplicacién de una norma general contra elusion garantiza unc
proteccidon mas amplia, en los supuestos de fraude a la ley, por parte de la Administracién. Sin embar-

103 | ey 29/1987, de 18 de diciembre. Articulo 4.2 «En las adquisiciones a titulo oneroso realizadas por los ascendientes
como representantes de los descendientes menores de edad, se presumira la existencia de una transmisién lucrativa
favor de éstos por el valor de los bienes o derechos transmitidos, a menos que se pruebe la previa existencia de bienes
medios suficientes del menor para realizarla y su aplicacion a este fin».

104 Amatuccl. A.: Tratado de Derecho Tributarjgomo II, Ed. Temis S.A. Colombia, 2001, p4g. 592.

105 CARRASQUERCLARI, M. L.: El problema del fraude... op. Gitag. 200.
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go, propicia una mayor inestabilidad para el contribuyente a la hora de practicar su derecho de eco-
nomia de opcién, puesto que ambas instituciones se confunden en muchos aspectos. Sabemos qt
cuanto mas especifica y clara sea una norma, mas facil sera su utilizacion, por eso las normas gene
rales encuentran tantas barreras, tanto a la hora de aplicarlas como de interpretarlas. En cualquie
caso, a pesar de los riesgos y dificultades que las acompafian, continta siendo el mejor instrumentc
de lucha contra el fraude, tanto es asi que paises que antes no adoptaban este tipo de normas, cor
es el caso de Brasil, pasaron a adoptarlas en un intento de combate contra la elusion ilicita.

La funcion de las normas generales antielusivas es determinar bajo qué criterios sustantivos,
y con arreglo a qué procedimientos formales, la Administracion tributaria distinguira la elusién fis-
cal licita —economia de opcién— de la elusion fiscal ilicita —fraude a la ley—. Las normas generales
no ambicionan la comprension de criterios precisos, si no estarian reproduciendo las clausulas espe
cificas de combate al fraude y no una férmula general.

La adopcioén de clausulas generales antielusivas no es un tema pacifico en la doctrina, ni tam-
poco aceptado en todos los paises. Estudiosos, como Alkerte X086, critican el articulo 116 del
Cadigo Tributario Nacional (CTN) brasilefio, introducido por la Ley Complementaria 104/2001, y
niegan la posibilidad de insercion de dichas clausulas en los ordenamientos tribtitaaiegan-
do que las clausulas antielusion, por ser incompatibles con el Estado de Derecho son, en si mismas
clausulas de fraude a la Constitucion, clausulas legitimadoras del abuso del poder tributario. Para el
aleman Klaus iPKEe 108, el derecho de los particulares no es absoluto y su ejercicio debe respetar el
de terceros entre los cuales se encuentra el Estado. Ya que si es utilizado de manera perjudicial, pet
dera su proteccion legal, de modo que el tercer perjudicado —el Estado— adquiere legitimidad para
emplear por analogia la norma tributaria que seria aplicable si el particular no hubiese ejercido su
derecho de manera abusiva. Ademas de Espafia, paises como AlénBraaciall®, Suizallly
Portugalll2también adoptan una norma general antielusiva en el ambito del Derecho tributario.
Entre todas ellas, se puede decir que la de Alemania es la clausula mas antigua y estudiada en ¢
mundo y que en ella, en algdn momento, se basaran todas las demas.

106 X aviER, A.: Tipicidade da tributagao... op. cipég. 153.

107 No es pacifico en la doctrina brasilefia que esta norma sea una norma general antielusiva, muchos la ven como una normz
contra simulacion ya que se produce en disimulacion de hechos. Preferimos no adentrarnos en el tema, y simplemente
exponer las dos posiciones existentes en este pais.

108 Tipkg, K.: Steuerrecht]5 Voiling Uberarbeitete Auflage, Kéln, Verlag Dr. Otto Schimidt, 1996, pag 108.

109 Cfr. § 10 de la Ordenanza Tributaria de 1931.

110 Cfr. articulo L 64 del Libro de Procedimientos Fiscales: «No pueden oponerse a la Administracion tributaria los actos
que disimulen el verdadero alcance de un contrato o de un convenio a través de clausulas: a) que den lugar a derecho:
de registro o0 a una tasa de publicidad inmobiliaria menos elevados; b) o, que encubran una realizacién o una transfe-
rencia de beneficios o rentas; c) o, que permitan evitar, en todo o en parte, el pago de los impuestos sobre el volumen de
negocios correspondientes a las operaciones efectuadas en ejecucion de un contrato o de un convenio» (traduccién nues
tra). Se basa en la teoria del abuso del Derecho.

111 Cfr. articulo 2. © del Cédigo Civil suizo: «Todos deben ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones de acuerdo con
las reglas de la buena fe. El abuso manifiesto de un derecho no se protege por la ley.» No existe una norma general antie-
lusiva emanada del Poder Legislativo, los Jueces y tribunales suizos corrigen las elusiones fiscales con base en un prin-
cipio general que cohibe el abuso del derecho, como en Francia.

112 Cfr. articulo 38 n.° 2 de la LGT Portuguesa: «s&o ineficazes os atos ou negocios juridicos quando se demonstre que foram
realizados com o Unico ou principal objetivo de redugao ou eliminagdo dos impostos que seriam devidos em virtude de atos
ou negacios juridicos de resultados equivalentes caso em que a tributacéo recai sobre estes Ultimos».
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Sin duda alguna, la lucha contra el fraude a la ley se hace mas eficaz cuando se consigue e
armonia entre estas dos formulas de combate a la elusion ilicita, es decir, cuando existen en el siste
ma normas especificas que se complementan con normas generales, combinandose ventajas y sume
do sus fuerzas, propiciando asi un mayor campo de actuacion contra este mal que tanto nos preocup:

VII1.3. El expediente especial de declaracion del fraude a la ley.

El fraude a la ley s6lo puede declararse después de su verificacion a través de un expediente
especial especifico para el caso. Este expediente es un procedimiento complejo y obligatorio, impues-
to a la Administracion por la norma que regula el fraude a la ley fiscal en Espafia. Es incuestionable
la necesidad de acudir al expediente especial en casos como éste, ya que eso supone una garantii
favor del administrado en un tema tan delicado y controvertido como es la cuestién del fraude a la
ley fiscal. Sin embargo, también es incontestable el alto grado de posible ineficacia del mismo, pues-
to que se enfrenta a elementos tan subjetivos como el propésito de eludir el pago de un tributo y la
intencionalidad de la defraudacion.

De acuerdo con lo establecido en los articulos 15 y 159 de la LGT, para que la Inspeccion de
los tributos pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria —el fraude a la ley—
deber& emitirse previamente un informe favorable de la Comision consultiva que se constituya, en
los términos establecidos reglamentariamente, por dos representantes del érgano competente par
contestar las consultas tributarias escritas, actuando uno de ellos como Presidente, y por dos repre
sentantes de la Administracion tributaria actuante. Cuando el 6rgano actuante estime que pueder
concurrir las circunstancias previstas en el apartado 1 del articulo 15 de la LGT, lo comunicara al
interesado, y le concedera un plazo de 15 dias para presentar alegaciones y aportar o proponer le
pruebas que estime procedentes. Recibidas las alegaciones y practicadas, en su caso, las pruebas p
cedentes, el 6rgano actuante remitira el expediente completo a la Comisién consultiva.

El plazo maximo establecido por la ley, para emitir este informe sera de tres meses desde la
remision del expediente a la Comisién consultiva. De esta forma, el legislador quiere asegurar la rapi-
dez, por parte de la Administracion, en caso de fraude a la ley. Dicho plazo podra ser ampliado median-
te un acuerdo motivado de la Comisién consultiva, sin que dicha ampliacién pueda exceder de un
mes. Cuando la Comision no emita el informe transcurrido ese plazo, se reanudara el computo del
plazo de duracién de las actuaciones inspectoras, manteniéndose la obligacion de emitir dicho infor-
me, aunque se podran continuar las actuaciones y, en su caso, dictar liquidacion provisional respectc
a los demas elementos de la obligacidn tributaria no relacionados con las operaciones analizadas pc
la Comision consultiva. El informe vinculara al 6rgano de Inspeccién sobre la declaracion del fraude
y no es susceptible de recurso o reclamacién, pero en los que se interpongan contra los actos y liqui
daciones resultantes de la comprobacion podra plantearse la procedencia de dicha declaracién.

Estamos totalmente de acuerdo en que exista el procedimiento especial para la declaracion de
fraude a la ley, pues supone una garantia para el contribuyente, ya que la Administraciéon no podra juz-
gar sus actos de la forma que mas le convenga. También apreciamos en la nueva redaccion del artict
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lo 159, que aclara los pasos para la formulacién de un informe para la declaracion y verificacion del
«conflicto de ley». Sin embargo, continuamos con la preocupacién de que se repita lo que ha sucedi-
do con la antigua ley, es decir, el retraso o falta de reglamentacion de este procedimiento por falta de
interés de la Administracién, situacion que seria exactamente igual a la que ha existido hasta ahora.

IX. CONCLUSIONES

La planificacion fiscal, ademas de un tema importante, es de gran complejidad. En un mundo
cada vez mas independiente y globalizado, las relaciones comerciales y personales buscan neces:
riamente una optimizacién y planificacién para su mejor funcionamiento. La planificacién fiscal lici-
ta no es s6lo un camino para lograr la tan deseada disminucién, o supresion, de la carga tributaria,
sino también sirve como medio de organizacién y de reestructuracion de la persona fisica o juridi-
ca en relacion a su capital. Sin embargo, la planificacion fiscal indebida, utilizada de forma astuta
por algunos, puede causar un grave dafio a la economia de un pais y a los demas contribuyentes.

El tema de la elusion fiscal ilicita, o el llamado «fraude a la ley tributaria», sigue siendo una
cuestion controvertida en los ordenamientos tributarios de algunos paises. Sin embargo, muchos de
ellos ya no se inclinan del lado del contribuyente, sino del de la Administracién, instituyendo clau-
sulas generales tributarias para la prevencién y el combate de este mal susceptible de causar grave
dafios al Erario Publico.

Espafia es unos de estos paises que posee una clausula general expresa en el articulo 15 de
LGT, bajo la denominacién de «conflicto en la aplicacién de la norma». Tras una reciente reforma
tributaria, este pais mejoré el texto legal que regula el tema, convirtiéndose, asi, en una fuente impor-
tante, tanto tedrica como practica, para los estudios de la elusion fiscal ilicita.

Aunque con dificultades para su aplicacion, la norma general antielusiva, es una realidad, y
todavia mas una necesidad que debe emplearse y aplicarse a los contribuyentes correctamente, pue
to que en la actualidad, aunque muy controvertida, es la medida mas eficaz, junto con las normas
especificas, de lucha contra el fraude a la ley.

«El que viola abiertamente las leyes declara la guerra contra la sociedad. El que, sin
infringir abiertamente las leyes, las elude mediante ardid o astucia, hiere los intereses
de todos y se convierte en indigno de la benevolencia y de la estima gé#eral.»

113 «Celui qui viole ouvertement les lois se déclare en état de guerre avec la société. Celui qui, sans enfreindre ouvertement
les lois, les élude par ruse ou par adresse, blesse les intéréts de tous: il se rend indigne de leur bienveillance et de leui
estime.» (arts. 6 y 7 de la Constitucion Francesa de 1975).
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