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I Extracto:

LA nueva Ley General Tributaria ha modificado la figura del fraude a
la ley tributaria, incorporando algunos de los elementos de esta figura
existentes en otros Ordenamientos, y en especial, del alemén, pues el
actual articulo 15 de la LGT ha adoptado un perfil muy similar al del 42
de la Ordenanza Tributaria Alemana, tal y como viene siendo interpre-
tado por la jurisprudencia. Por ello su andlisis presenta ahora un espe-
cial interés para el caso espafiol.

Las pasiones encontradas que la figura del fraude a la ley tributaria sus-
cita en nuestro pais y en los de nuestro entorno constituyen ademads un
inmejorable campo de estudio para abordar los perfiles de esta figura.
Y aunque es posible que las posibilidades técnicas de mejora de una
norma anti-elusién sean limitadas, lo mismo no es vélido para su apli-
cacion por los Tribunales y la Administracion. Para ello serd necesario
definir un marco légico claro y preciso que pueda ser utilizado por los
aplicadores del Derecho, constituyendo una garantia de seguridad juri-
dica para todos sus destinatarios. Ese es el propésito de este trabajo.
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Taxes are what we pay for civilised society 1

I. INTRODUCCION

La Ley General Tributaria de 2003 (en adelante, LGT) ha establecido una nueva norma anti-
fraude, incorporando algunos de los elementos de esta figura existentes en otros Ordenamientos. Co
esta reforma se pretende revitalizar el empleo de una figura hasta ahora escasamente utilizada pc
la Administracion tributaria y los Tribunales espafioles. Lejos de ser un problema exclusivo de nues-
tro pais, el fraude a la ley tributaria constituye una de las principales preocupaciones en los Estados
de nuestro entorno. De ahi el ingente nimero y tipologia de medidas adoptadas para combatirlo, que
nos ofrece un utilisimo campo de estudio para indagar posibles soluciones y comprender mejor las
nuestras. Por ello, aunque el objeto prioritario de nuestra atencion es la norma espafiola anti-fraude
nos serviremos de la experiencia de otros Estados en esta materia. Entre ellos, el caso aleman mern
ce especial atencién porque el actual articulo 15 de la LGT ha adoptado un perfil muy similar al del
42 de la Ordenanza Tributaria AlemaAdg@abenordnungen adelante, AO), tal y como viene sien-
do interpretado por la jurisprudencia, y en especial, por el Tribunal Financiero Fewledalsfinanzhof,
en adelante, BFH).

Asimismo, las pasiones encontradas que el fraude a la ley tributaria suscita en nuestro pais y
en los de nuestro entorno, enriquecen el citado campo de estudio, sobre todo habida cuenta del pare
cido que los términos de este debate presentan en los distintos Estados. En este sentido, a menuc
se hace referencia a una ideologia subyacente que impregnaria tanto la jurisprudencia como el pro
pio debate que acompafa el establecimiento, reforma e interpretacion de las normas anti-fraude, ¢
se achaca a la jurisprudencia el llegar a conclusiones acerca de si ha habido o no fraude a partir d
ideas preconcebidas basadas en una linea tradidi®efdh{srecht), en lugar de seguirse argumen-
taciones légico-juridicas que luego puedan ser comprobadas y racionalmente corftestadas

1 Juez Holmes, en el caSmmpania de Tobacos vs. Collector of Internal Rev¢h®27) 275 U.S. 87 (en 100).
2 PascHEN 2001, 15; MvERMANN: 1994, 298 y ss. En nuestro pais, véasesd? 1998, 10.
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Partiendo de que dicho sustrato ideoldgico existe —en cuyo fondo radica la clasica tension entre
autonomia privada e intervencién del Estado, en este caso a través de los tributos—, es posible, y
necesario, identificar y analizar los elementos precisos para poder aplicar adecuadamente la figura
del fraude. Por eso, aunque seguramente las posibilidades técnicas de mejora de una norma anti-elt
sion son limitadas, lo mismo no es vélido paragicacionpor los Tribunales y la Administracion.

Para ello habra que definir un marco légico claro y preciso que pueda ser utilizado por los aplica-
dores del Derecho, constituyendo una garantia de seguridad juridica para todos sus destinatarios. Es
es el proposito de este trabajo.

Il. ELPROBLEMA DEL FRAUDE ALALEY TRIBUTARIA

1. Fraude y deber de contribuir.

Suele afirmarse que es precisamente uno de los elementos definitorios de los impuestos —que
su pago no implica la obtencién de ninguna contraprestacion directa— lo que los hace especialmen-
te vulnerables al fraude. Por ello, si el modelo de Estado Social implica, en la vertiente financiera,
un Estado impositivoHiskalstaa}, no es exagerado afirmar que el fraude a la ley tributaria es uno
de los problemas fundamentales que éste debe conffontar

El fraude a la ley tributaria provoca una sustancial distorsion del que se considera principio
central de la imposicion; la capacidad econdmica en su vertiente horizontal o de igualdad, expresion
de la igualdad material hasta el punto de que cuando esta clase de fendmenos se enquista en el sis-
tema, se genera un debilitamiemtructuralde dicho principic®. Asi lo expresaba el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) en la Sentencia 76/1990, de 26 de abril, afirmanestauvecep-
cion constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos segun la capa-
cidad econémica de cada contribuyente configura un mandato que vincula tanto a los poderes publi-
cos como a los ciudadanos e incide en la naturaleza misma de la relacion tributaria: ...Io que unos
no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibi-
lidades de defraudar(FJ 3.°). La desigualdad generada por el fraude de ley comienza en realidad
desde el momento en que se planifica la operacion, pues por un lado los contribuyentes con rentas
mas elevadas se encuentran en mejor posicidn para planificar estrategias de fraude, y por otro, deter
minadas clases de renta se prestan mas a éstas por estar menos cdntroladas

3 TipkE; KRUSE 2003, 135; Brk; EckHOFF 2000, 55 y ss.

En Alemania la capacidad econémica no esta expresamente contenida en la Constitucién, sino que se deriva del princi-
pio de igualdad (art. 3.1 GG). Vidntre otras, las siguientes Sentencias: BVerfG de 25-10-1966 — 2 BvR 506/63,
BVerfGE 20, 323 [331]; BVerfG, de 05-02-2002 — 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17; 10-11-1998 — 2 BvL 42/93,
BVerfGE 99, 246.

5 BARQUEROESTEVAN: 2002, 81y ss.
6 IFS: 1997, 4.
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En suma, la normativa anti-fraude tiene como finalidad primaria garantizar la capacidad eco-
némica en su vertiente de igualdadgtengerechtigkeien la imposicion, de ahi que pueda encua-
drarse en el conjunto de normas tributarias cuya finalidad es hacer efectivo el principio de capaci-
dad econdmica, y que la lucha contra esta clase de practicas constituya una auténtica exigencic
constitucional.

2. Fraude y economia de opcién: el supuestierechode los ciudadanos a reducir su carga
tributaria.

De acuerdo con la estructura clasica de las normas tributarias, en el disefio de los hechos impo-
nibles se toman como referencia o indicio actos o negocios procedentes de otras ramas del Derechc
fundamentalmente del privado, en la medida en que reflejan la capacidad econdémica que se preten
de gravar, u otra finalidad del tribitRA efectos del fraude, surgen aqui al menos dos grupos de pro-
blemas: en primer lugar, esta estructura normativa permite en principio a los ciudadanos elegir la
forma adecuada para llevar a cabo sus negocios, en el entendido de que en funcién de la misma |
tributacion podra variar, o incluso no llegar a nacer. Esta libertad de elegir las formas aplicada al
ambito tributario coincide con la denominada «economia de opcion», que veremos a continuacion.
Un segundo grupo de problemas, directamente relacionado y que sera objeto del epigrafe siguiente
es en qué términos se plantea la citada relacién entre Derecho tributario y Derecho privado, lo que
entronca con el clasico problema de la autonomia del Derecho financiero, que representa un rele-
vante papel en el andlisis del fraude a la ley tributaria.

La economia de opcidiegitimate tax mitigation, Steuervermeidjimg es mas que el ejer-

cicio de la autonomia privada al servicio de una planificacién fiscal eficiente que resulte en una

menor carga tributaria, dentro del marco legal vigente. Asi definida, su aceptacion no plantea pro-
blema alguno ya que con la economia de opcién simplemente no se realiza el hecho imponible. Por
ello ésta «no atenta a lo querido por el espiritu de la ley, en tanto que si fteasdedis , supues-

to este Ultimo que como veremos «no consiste simplemente en no realizar el hecho imponible, sino
en eludirlo mediante procedimientos que el Derecho no admite porque constituyen una infraccion

indirecta de las normas juridica® Por eso no podemos suscribir la tesis dledn, que afirma

gue las normas generales anti-fraude permiten gravar «economias de opcion abusivas, buscada
de proposito abusando de las posibilidades de configuracion juridicas que la libertad de pactos

7 DANZER: 1981, 25y ss.; IkcHHOR. 1983, 175; Tke: 1993, 1.330 y ss.;i1B: 1994, 106, 107;48cHEN: 2001, 55; entre
otras, vid. BVerfG de 02-10-1968 — 1 BvF 3/65, BVerfGE 24, 174. DeNiiClas SS. 76/1990, 46/2000 y 194/2000.

8 Vid. al respecto: BcHER 1991, parr. 19, p. 11, que sefiala que no se trata tanto de un problema de preferencias como de
precedencialel Derecho privado al tributariojPke: 1993, 1.329, 1.330.

9 LarrAZ: 1952, 61. En palabras de los autores del Informe realizado por el Institute of Fiscal Studies (IFS, en adelante)
sobre fraude de ley tributaridiax Avoidancepara el Reino Unido, la diferencia entre la economia de opcion y el frau-
de de ley estriba, primariamente, en que en el segundo caso los hechos o negocios llevados a cabo son contrarios al pla
del legislador; IFS: 1997, ix. En Alemanii. esta distincion en: Adzer: 1981, 36; TPke: 1993, 1.325.

10 paLaO TABOADA: 2003, 79.
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proporcionaxl. Esta afirmacion concentra buena parte de la confusion existente sobre la materia:
en primer lugar, porgue si es economia de opcién nunca podra ser abusiva, y en segundo, el abus
de las posibilidades de configuracion juridica tampoco podra estar cubierto por la libertad de pactos.

No es ocioso recordar que la frase «cada cual tiene derecho a arreglar sus asuntos de maner
gue se disminuya su carga tributaria» significa estrictamente eso: que se tiene derecho a elegir entrt
vender o mantener en el patrimonio unas determinadas acciones Unicamente para que la posible
ganancia se beneficie de un tipo mas reducido, o derecho a preferir invertir en Deuda publica, fren-
te a otras posibilidades de inversidn, Gnicamente por motivos tributarios. Extramuros de la econo-
mia de opcidn, y por lo tanto sin proteccion juridica alguna, es la conducta consistente en alterar la
forma juridica correspondiente a una determinada operacion econdmica para que tribute menos.
Quien asi actla en realidesta sujeto al impuestde la misma manera que quien realiza la misma
operacidn econdémica pero sin alterar las formas juridicas pues, como ha resaltedo &n Bs
casos de fraude a la ley tributaria la conducta sujeta a tributacién no se realiza Unicamente desde e
punto de vista de la forma juridica, pero si desde la perspectiva del sustrato econdémico 0 manifes-
tacion de capacidad econémica que da lugar a la impostcion

A mayor abundamiento, la posibilidad que tienen los contribuyentes de elegir una u otra forma
juridica para sus negocios, de manera que la obligacion tributaria sea mayor o menor, no constituye
ningun derecho subjetivo, sino Unicamente la consecuencia natural de que el sistema tributario anude
consecuencias tributarias a determinados hechos jurfdiésmas, como ha afirmado WsBHEN,
la frase: «cada cual tiene derecho a ordenar sus asuntos econdmicos de la manera que le resulte m
beneficiosa desde la perspectiva de la carga tributaria» en realidad solo seria valida sin ningun tipo
de trabas para el caso de las normas tributarias con fines extrafiscales, pues en éstos se prevé impl
citamente el derecho a seguir la norma de incentivo/desincentivo, con el premio/castigo de una deuda
tributaria inferior o mayor. Por el contrario, para el caso de las normas tributarias con fines funda-
mentalmente fiscales, la frase anterior constituye en realidad la excepcién pues los contribuyentes
no pueden elegir la carga tributaria haciendo abstraccion de la capacidad econdmica que se ha demos
trado con el negocio, actividad, etc. que se ha llevado altaidds adelante volveremos sobre la
influencia que tiene la existencia de diferentes fines en los tributos sobre la aplicacion de la norma
anti-fraude. Baste ahora sefialar que la economia de opcion no es mas que la utilizacion de opcione:
fiscales, alli donde éstas existan, que normalmente ser4 donde haya normas o fines extrafiscales.

Sin embargo, con frecuencia este «matiz» se pierde de vista, y la proclamacion abierta de la
economia de opcidn se termina interpretando como un autéetiechode los contribuyentes a
reducir su carga tributaria. Y lejos de ser un debate meramente tedrico, sus consecuencias practica
son de la mayor relevancia, hasta el punto de que, dependiendo del lado en que Administracion tri-
butaria y tribunales se siten en relacién con el citado matiz, la propia lucha contra el fraude sera
mas o0 menos eficaz. Varios ejemplos ilustran esta afirmacion:

11 FaLconY TELLA: 2003, 7.

12 Bjrk: 1994, 106 y: 2003, parr. 316, p. 1¥d. también en este sentidoRKHHOF. 1978/80, 257, 258.
13 WaLz: 1980, 227; Bnzer: 1981, 105; RscHEN: 2001, 41, 42.

14 pPascHen 2001, 103.
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En respuesta a un polémico caso de fraude de ley tributaria, donde el Tribunal Supremo cana-
diense habia afirmado la necesidad de llevar a cabo una interpretacién teleolégica de las normas tri:
butarias!s, Revenue Canadarganismo en buena medida equivalente a nuestra Agencia Tributaria),
publicé una declaracién de derechos del contribuyente donde se recogia el de ordenar sus asuntc
economicos de la manera que se estimara correcta con el objeto de disminuir la deuda tributaria
(«right to arrange your affairs in order to pay the minimum tax required by)alsta proclama-
cién, unida a una marcada tendencia literalista en la interpretacion de las normas tributarias por parte
de la propia Administracion tributaria, tuvo como consecuencia el notable incremento del fraude de
ley tributaria, hasta el punto de que en el periodo comprendido entre 1985 y 1987 se produjo una
sustancial disminucion de los ingresos en concepto de Impuesto sobre Sociedades. En respuesta, €
1987 el Gobierno canadiense anunci6 el establecimiento de una regla general anti-fraude, que entr¢
en vigor en 1988 en medio de un interesante debate doctrinal entre defensores y detractores de es!
manera de luchar contra el fraudeHaciendo abstraccién de los detalles normativos, referidos al
propio Ordenamiento juridico, los argumentos empleados a favor y en contra del establecimiento de
una norma general para el fraude en concreto y, en general, sobre la necesidad de interpretar diche
normas de manera restrictiva o extensiva son muy similares en los distintos Estados

Una situacién similar tuvo lugar en Bélgica, donde las proclamaciones jurisprudenciales a
favor de la economia de opcidn como un quasiderecho de los contribuyentes por elegir la via con
menor tributacionlé voie la moins imposgerearon un clima favorable a la proliferacién de nume-
rosas practicas en fraude de ley, que finalmente originaron la necesidad de aprobar una norma gene
ral anti-fraude, lo que tuvo lugar en 1983

Por ultimo, el ejemplo clasico de confusion entre economia de opcidn y derecho a ahorrar tri-
butos, instrumentada a través de un exacerbado literalismo en la interpretacion de las normas tribu-
tarias, es el conocido caso de la jurisprudencia ingdega of Westminstedonde se enfatiza el
derecho de los ciudadanos a ordenar sus asuntos de la manera que le suponga la menor carga trib
taria posiblel®. Esta jurisprudencia, muy criticada por constituir un ejemplo de aproximacion lite-
ralista a las normas tributarias excesivo a favor de los contribuyprntesxXpayer literalism¥o,

15 se trata del casBtubart Investments Ltd vs. The QuE&84] C.T.C. 294 donde se reconoce la importancia de la inter-
pretacion teleolégica de las normas tributarias para combatir el fraude, pese a que la argumentacion del caso ha sido muy
criticada por suponer, con una curiosa interpretacion, la negacion de la aplicacion de la dodiusiaetd purpose
desarrollada en EE.UU. Véanse mas detalles al respect&eo:tA 1995, 542 y ss.

16 ArNOLD: 1995, 543, 549 y ss.

17 Como botén de muestnmutatis mutandivéanse las criticas expresadas prm@in: 1995, 549, 553 y 554 (notas a pie
ndmero 31, 41 y 46), al trabajo deadters 1991, donde se defiende una opinién contraria al establecimiento de una
norma general anti-fraude, son muy similares a las vertidas en Espafeyporalas posturas mantenidas perdon
y FERREIRQ de las que damos cuenta en estas paginas.

18 Se trata de la Ley de 22 de julio de 1993, en la que concurren notas similares a la espafiola y alemana, entre otras; méa:
detalles en: HINEKENS: 1999, 339 y ss.

19 Commissioners of Inland Revenue vs. Duke of Westmijh8&6] App. Cas. 1.

20 NevermANN: 1994, 298 y ss. Una caricatura, por lo extremo de sus ideas, de la defensa de la interpretacién estricta o lite-
ral de las normas ha constituido la mejor baza para permitir el fraude de ley se encuentra en el trabajo de Lord Houghton,
gue constituye una defensa a ultranza de la minoracion de la carga tributaria como un deténlicde los ciudada-
nos, coincidiendo con posiciones ultraconservadoras que ain hoy encuentran cierto acomodo entre la clase politica;

ESTUDIOS FINANCIEROS ndms. 257-258 -11-

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



FRAUDE DE LEY Violeta Ruiz Almendral y Georg Seitz

tuvo ademas decisiva influencia en otros Estados. Asi por ejemplo, fue esta tendencia la que acab(
por quitar virtualidad a la norma general anti-fraude que habia sido introducida en Australia en el
afio 1936, lo que condujo a su reforma en 238 a la modificacion de |Acts Interpretation Act

para introducir un articulo de interpretacion teleologicadosive interpretation) que contrarresta-

se el citado literalismo, estableciéndose desde entonces que en la interpretacion de las normas debe
ra primarse este criterio frente a los de&#somo muestra de que el caldo de cultivo natural del
fraude de ley tributaria es la interpretacion literal, y a menudo acritica o avalorativa, de las normas
tributarias. O bien, una interpretacion restrictiva. En este contexto se enmarcan las palabras de
C. RaLao TABOADA, que con cierto pesimismo apuntaba gque «...la ideologia dominante en el momen-
to presente en nuestro pais, y, en general, en los que pertenecen a nuestro ambito cultural y politico
no es propicia a la utilizaciéon de esta figura [la horma espafiola para la prevencion del fraude a la
ley]. Asistimos, en efecto, a un auge del liberalismo y del individualismo y a un correlativo retroce-
so de las ideologias potenciadoras de lo comunitario y estatal. El mercado, glorificado como maxi-
mo rector de la actividad econémica y social, exige seguridad juridica; ésta se erige, en consecuen-
cia, en principio supremo del ordenamiento: sélo valdran las limitaciones de la autonomia de la
voluntad expresa y taxativamente previstas en las ley&s...»

3. Un apunte sobre el problema de fondo: la relacion del Derecho tributario con el Derecho
privado.

En el fraude a la ley tributaria aflora el conflicto, ya clasico, acerca de la relacion entre el
Derecho privado y el tributario, que en este caso se concreta en la pregunta acerca del grado de inde
pendencia del segundo con respecto del pridfeien este sentido, UABCHEN apuntaba la exis-
tencia de dos maneras de contemplar el fenémeno del fraude a la ley tributaria, cada una con dife-
rentes consecuencias sobre el empleo de la norma anti-fraude. La primera pondria el acento en e
abuso de la configuracién de formas juridid@sgtaltungsmiBbraughla segunda, en kvitacién
de la norma tributariegSteuerumgehungEn la primera perspectiva se parte de los conceptos exis-
tentes en el Derecho privado, de manera que se considera fraude a la ley tributaria no cualquier evi-
tacion del impuesto sino tan sélo aquella cualificada por concurrir en ella un abuso o empleo inade-
cuado de formas. El punto de partida es, en todo caso, el reconocido derecho a elegir libremente las
férmulas juridicas por las partes. En la segunda perspectiva, se pone el acento en la finalidad y los

(HoucHToN 1979, 93 y ss.). El autor realiza afirmaciones como: «la tributacién no tiene mas que ver con los valores
que... una licencia para perros. Los tributos son un acto del Parlamento, no un acto de Dios», p. 100 [el mismo trabajo
ha sido también publicado con el sugerente titulo «The Case Against the Aggressive Taxman» (en castellano: «Razones
contra el Inspector de Hacienda agresivo»). Taxes, The Journal of the Inland Revenue Staff Federation, enero 1978].

21 | a norma objeto de reforma esriaome Tax Assesment ABB6; mas detalles ens$2aNT: 1996, 453 y SS.;AKISTENDAEL:

1997, 141-142.

22 Acts Interpretation Act901, articulo 15AA(1). El articulo establecén the interpretation of a provision of an Act, a
construction that would promote the purpose or object underlying the Act (whether that purpose or object is expressly
stated in the Act or not) shall be preferred to a construction that would not promote that purpose et object

23 paLao: 1998, 10.

24 WaLz: 1980, 226; RscHEN 2001, 22.
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valores de la normas tributarias, que ocupan asi el lugar central del examen, cuyo objeto es deter:
minar si dicha finalidad ha sido vulnerada. El punto de partida es aqui el Derecho tributario en su
conjunto, de manera que una determinada férmula juridica es inadecuada Unicamente cuando oca
siona un fraude de ley. En general, puede pensarse que mientras que la primera perspectiva ocasic
nara un empleo restrictivo de la norma anti-fraude, que se producira, por ejemplo, cuando la forma
empleada sea inadecuada en relacidon con un «tercero razonabd&gngiger Dritter), la segunda
propiciara el efecto contrarf8. En parrafos posteriores tendremos ocasion de comprobar que estas
palabras son basicamente acertadas.

Asimismo, el tel6n de fondo de todo estudio sobre el fraude de ley tributaria debe ser la impo-
sibilidad légica de defender una contraposicién estricta entre Derecho tributario y privado, pues
ambos forman parte del mismo sistema. Para ilustrar esta idea, mencionaha B. &¢mplo de
Prusia, donde el reconocimiento juridico de la libre competencia tuvo como finalidad coadyuvar,
mediante el incremento y la dinamizacion de la actividad econdmica, a la financiacion y compen-
sacion de los gastos originados por las guerras napoleénicas. En la medida en que el reconocimien
to de la libre competencia nace con esa finalidad, no es concebible una separacion estricta entre fine
publicos y privados, de manera que una evitacidn de la carga tributaria a través de alguna maniobre
de fraude hubiera sido también contraria a la propia finalidad del marco juridico que instauro la libre
competencia. Por ello: «la libertad negocial que posibilita el Derecho privado no puede garantizar-
se de forma gratuita (...) dicha libertad s6lo puede ser garantizada por el Estado (...) a través de con-
tribuciones dinerarias de sus ciudadanos», de donde sigue que «la obligacion tributaria es el corre-
lato natural del sistema (...) capacidad de actuacion jurideehétfahigkeity obligacion tributaria
son dos caras de la misma monetfak-undamentalmente, y aunque partiendo de postulados dife-
rentes, éste es el hilo conductor del trabajo deurAvy y T. NaGeL, donde entre otras aportacio-
nes se desmonta la tesis de que puede mantenerse una contraposicidn estricta entre Estado e indi\
duo en materia tributaria, o entre una cantidad antes o después de impuestos como si el derecho d
propiedad no fuera a su vez consecuencia del propio sistema que se sustenta a través de impuest
lo que, en Ultima instancia, construye lo que los autores denominan el «mito de la propigttad» (
of ownership27. Asi lo expresa también el Tribunal Constitucional aleman, con una frase cuya sim-
pleza es sdélo aparente, pues recoge la idea esencial de que no puede hablarse de la autonomia p
vada como un «coto de caza» con finalidades no ya independientes, sino opuestas, a las del Derech
tributario, afirmando queen el orden liberal de la Constitucion el Estado cubre sus necesidades
financieras fundamentalmente a través de una participacion, a través de los tributos, en el éxito de
la actividad econdémica privacees.

25 PascHen: 2001, 20 a 22.

26 WaLz: 1980, 36 («Rechstfahigkeit und Steuerpflicht sind Ober- und Unterseite derselben Medaille»), y pp. 31 a 37.

27 MurpHY, NAGEL: 2002, esta idea se desarrolla a lo largo del trabajo, pero puede verse concisamente en sus conclusio-
nes, pp. 174y ss.

28 BVerfG, BStBI. Il 1995, 655y ss. (apartado C. II. 1. b, pag. 660) Caso del Impuesto sobre el Patrivaomidgensteuer»).
Vid. esta idea también en el Tribunal Supremo australidasnermas tributarias forman parte del sistema juridico en
el cual el comercio se incentiva y protegeCT v. Spotless 95 A.T.C. 47Rb¢l. sobre este caso: PASSANT: 1997, 132.
Para P. kkcHHOF (1983, 173, 181), el problema del fraude de ley es, fundamentalmente, el problema de encontrar una
norma de conflictoonkurrenzregglentre el Derecho tributario y las formas juridicas reguladas por otras ramas del
Ordenamiento. Aunque esta tesis, seguramente muy influida por la importancia que concede este autor al derecho de pro-
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No es contradictorio, sino complementario de lo anterior afirmar que, en el plano de los con-
ceptos juridicos, una vinculacion estricta del Derecho tributario al Derecho privado constituye un
terreno abonado para que se pierda de vistitade las normas tributarias y se propicien asi las
maniobras en fraude de ley tributa®9aPor ello la manera adecuada de abordar los casos de fraude
de ley tributaria no sera averiguar la naturaleza juridica del negocio o forma juridica en ¢ahcreto
y como se configura en el Derecho privadimo interpretar la norma tributaria para determinar la
finalidad que en la misma cumple la forma juridica en concreto. Ello no empece, que puede ser de
utilidad examinar también la finalidad de dicha forma desde el Derecho privado, al objeto de deter-
minar qué elementos de este contrato, acto o0 negocio son tenidos en cuenta por la norma tributarie
por entender que suponen una manifestacién de capacidad econdmica. Y es que, en definitiva, aun
que es ocioso reiterarlo, lo que interesa al Derecho tributario no son las formas contractuales, juri-
dicas, que ofrece el derecho privado, sine consecuencias lo que los ciudadanos pueden con-
seguir a través de estas formas, y que en la medida en que pueda considerarse una manifestacion
capacidad econémica o sea coincidente con otros fines tributarios, es objeto de imgfodiaon
otra finalidad cumple la autonomia del legislador fiscal a la hora de atribuir significado a los con-
ceptos juridicos con independencia de que éstos hayan sido elaborados en otras ramas del orden:
miento (STC 45/1989). En definitiva, el problema de fraude de ley en materia tributaria se produci-
rd en mayor medida si el Derecho tributario recibe las formas juridicas del Derecho privado tal y
como estan contempladas en esta disciglifae ahi que se haya dicho, en referencia al articulo 42
AOQ, pero claramente trasladable al caso espafiol, que este precepto «se encuentra en una relacion
tensién dialéctica entre la libertad de formas o autonomia privada y el principio de capacidad eco-
némica, lo que a su vez es una manifestacion de la tension dialéctica entre el principio formal de
Estado de Derecho y el materiék»

ll. LA SOLUCION ADOPTADA EN ALEMANIAY EN ESPANA: LAS NORMAS GENE-
RALES ANTI-FRAUDE

1. Igualdad sustancial de ambas normas: sus elementos esenciales.

En ambos Ordenamientos hay una norma general anti-fraude que convive con otras reglas
especificas establecidas con la misma finalidad. La adopcion de una regla general ha sido general-
mente considerada la mejor manera de confrontar las conductas en fraude. Tempranamente, le

piedad (que en su tesis seria la citada norma de conflicto), es seguramente demasiado reducida, como ha sostenido al res
pecto FscHER 1991, parr. 19, p. 11. A esto hay que afiadir greHtor encuentra esta norma de conflicto inicamen-

te en el derecho fundamental a la propiedad (art. 14 Constitucion Alemana), postura esta no s6lo minoritaria, sino que
ha recibido numerosas criticas en Alemania.

29 WaLz: 1980, 226; BNZER, P. 105; BcHER 1991, parr. 19, p. 10.
30 KircHHOF 1983, 177.

31 WaLz: 1980, 226.

32 pascHEN 2001, 19.
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Comisién Carter identific hasta cinco problemas que originarian las normas especiales anti-fraude
gue hoy en dia tienen plena vigencia: (1) la imposibilidad de prever todas las actuaciones en fraude
posibles’3, (2) el peligro de que la legislacién detallada llegue a crear nuevas oportunidades de frau-
de, (3) o de la posible penalizacion de operaciones perfectamente legitimas, (4) que estas norma:
puedan constituir auténticas «hojas de ruta» de los verdaderos defraudadores, y (5) que introducel
mucha mayor complejidad en la legislacion tribut&tid.o cierto es, sin embargo, que practica-
mente ningun ordenamiento tributario prescinde en la practica de establecer tales normas especifi-
cas, lo que seguramente radique, como sefialaba P. FISCHER, en el insuficiente desarrollo dogma
tico de las clausulas generales anti-fratide

Entrando ahora en la exposicidn concreta de las normas, encontramos importantes similitu-
des. La alemana (art. 42.1 AO), ubicada en el capitulo de «deuda tributaria», estableedayue «
tributaria no podra ser eludida mediante el abuso de las posibilidades de configuracién juridica
gue ofrece el derecho. En caso de abuso nacera el crédito tributario tal como hubiera nacido con
arreglo a la configuracion juridica adecuada a los hechos econdmifota norma espafola
(art. 15.1 LGT), esta ubicada en la Seccion I, del Titulo I, titulddierpretacion, calificacion e
integracion de las normas tributariasy establece quese entendera que existe conflicto en la apli-
cacion de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho impo-
nible o se minore 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 notoria-
mente artificiosos o impropios para la consecucion 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 o negocios usuales o psdpid®e acuerdo con esta diccion,

33 Tipke; KRUSE 2003, parr. 17. Como mucho, como apuntesmann (1996, 310), el legislador podré dificultar u obs-
taculizar algunas de las mas comunes.

34 Carter Comission1966, 554 a 556. El argumento de que constituyen «hojas demaebn{ap} para los defraudado-
res ha sido empleado profusamente, afirmandose ademas que esta complejidad termina por afectar a la seguridad juridi-
ca; IFS: 1997, 4, 5. También en este trabajo se proponia la adopcion de una norma general para el Reino Unido (pp. 32
a 34). Véanse las criticas formuladas al sistema del Reino Unido, que sigue descansando fundamentalmente en tales
reglas especificas;BMIE: 1997, 194 y ss.
Argumentos similares a los de@arter Commissiopueden versen en:EMERMANN: 1994, 82; IScHER 1995, 90 y
1996, 645; RscHEN. 2001, 2.

35 FiscHER 1996, 645. Aunque el autor se refiere a la doctrina alemana, creemos que esta opinién es perfectamente apli-
cable al caso espafiol, donde también abundan las normas especiales anti-fraude.

36 Tomamos la traduccion al castellano deAZaB Tasoapa (Ordenanza Tributaria Alemanadrid: IEF, 1980. Original:
«Durch Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht umgangen werden. Liegt ein
Missbrauch vor, so entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rech-
tlichen Gestaltung entstef)t Aunque la actual AO es de 1977, el precepto tiene su origen en el articulo 5 de la RAO
1919, y en el posterior articulo 10 de la de 1931. Estas normas fueron consideradas entonces demasiado complejas y po
eso se sustituyeron por el articulo 6 de la StArpBuUeranpassungsgegetie 16 de octubre de 1934 (RGBI | 1934,
925). La actual norma es practicamente idéntica, por lo que la jurisprudencia vertida desde entonces es perfectamente
vélida (FscHErR 1991).

37 El origen del precepto se encuentra en el articulo 24 de la anterior Ley de 1963, reformado posteriormente por la Ley
25/1995, de 20 de julio, que como es sabido desde su introduccién permanecié muchos afios practicamente sin aplica-
cion; vid. PaLao TABOADA: 1998, 5.
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es claro que la nueva norma espafiola es una norma anti-fraude, aunque el legislador haya preferidt
emplear la inexpresiva denominacién de «conflicto», que nos parece inadecuada en tanto que puedt
inducir a confusion acerca de su verdadera naturdleza

Pese a su diferente diccion literal, ambas normas contienen fundamentalmente los mismos
elementos, que en el caso aleman han sido sobre todo consecuencia de la interpretacion llevada
cabo por la jurisprudencia y doctrina mayoritarias, siendo ya clasica la siguiente definicion del BFH:
«se produce un abuso en las posibilidades de configuracion ju@Gbstaltungsmoglichkeitgn
cuando se utiliza una forma inadecuada al fin econémicts¢haftlichen Ziel perseguido por las
partes, que pretende obtener una ventaja tributaria y que no se puede justificar por otras razones ecc
ndémicas o extratributariass. Estas tres condiciones, que en ambos Ordenamientos deben produ-
cirse de forma cumulativa, encierran los elementos esenciales de las normas anti-fraude, o las inter-
pretaciones jurisprudenciales que encontramos en otros ordenamientos, lo que nos sera de grai
utilidad en su andlisis.

2. Significado y posicion de las normas anti-fraude en el Ordenamiento juridico.

El establecimiento de normas anti-fraude suscita grandes pasiones, que alcanzan a la deter-
minacion de su significado y funcion en el Ordenamiento juridico. Entre otros aspectos, se discute
si son 0 no necesarias, por ejemplo porque bastaria una interpretacion correcta de las normas tribu
tarias para alcanzar el mismo resultado. En esta linea, es controvertido si su finalidad es coadyuvar
a la correcta interpretacion de las normas tributarias, o si se trata de normas cuya finalidad es repro-
char determinadas conductas, por lo que su naturaleza estaria mas cercana a las sancionadoras. O
causa de discusion frecuente es si el fraude a la ley tributaria constituye o no un caso especial de
fraude a la ley general y si el mecanismo juridico empleado por la norma general anti-fraude es de
naturaleza integrativa (analogia y reduccién teleolégica), o interpretativa, lo cual tiene importancia,
entre otros aspectos porque sélo en el segundo caso podria plantearse la imposicion de sanciones ¢
los casos de fraude. Toda la discusién se ve empafiada por cuestiones que nada tienen que ver cc
la técnica de lucha contra el fraude en concreto, y si con concepciones ideoldgicas acerca del pro-
pio significado del sistema tributario en relaciéon con la autonomia privada, a que ya se ha hecho
referencia. De ahi que en ocasiones las demandas de seguridad juridica en esta materia sirvan pal
encubrir un deseo de que el Derecho tributario, en tantodijpo, sea interpretado restrictivamente
y siempre a favor del contribuyente, como si de una norma penal se tratara. A continuacion tratare-
mos de arrojar algo de luz sobre estas cuestiones que se plantean en términos muy similares el
Alemania y en Espafia, ademas de en otros Ordenamientos.

38 Compartimos las criticas que a la misma ha expresado, calificandola de «inexpresiva y técnicamente inadesaada»; P
TABOADA: 2003, 73.

39 Entre otras: BFH 27-07-1999, BStBI 1999, 769, 770, aunque esta idea se repite en practicamente todas las Sentencias
citadas en este trabajo.
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2.1. El fraude a la ley tributaria como un caso especial de fraude de ley.

El fraude a la ley tributaria es un caso especial del fraude a la ley en Derecho comun. Esta opi-
nién, casi unanime en Alemarfia es aun discutida en Espafia, donde gran parte de la doctrina sos-
tiene la imposibilidad de reconducir el fraude de ley tributario al contenido en el articulo 6 del Codigo
Civil. Entre otros argumentos para negar esta similitud, se afirma que en el fraude a la ley tributaria
no habria, como en el civil, una actuaci@ntrariaal Ordenamiento, ya que en definitiva no se rea-
lizaria el hecho imponible, si bien éste se grava mediante el recurso excepcional a la%nsbgia
afirma R. BLCON Y TELLA que la «consideracion puramente factica del hecho imponible» determi-
na que solo haya dos opciones: o se realiza 0 no, y en el segundo caso estamos ante una econorr
de opcioért2, Esta postura recuerda al literalismo «pro-contribuyente» defendido en el mencionado
casoDuke of Westminster, y tiene como consecuencia convertir el fraude de ley en una figura impo-
sible o, todo lo méas, en una mera opcioén de la Administracion tributaria que en esta tesis adquiere
ademas tintes ciertamente arbitrarios, pues se llega a calificar la norma anti-fraude de «poderoso ins:
trumento en manos de la Administracion, para exigir excepcionalmente el tributo por arfdlogia»

En la misma linea, JERREIROdefendia la supresion de esta norma porque «mantenerl[a] es cami-
nar en una direccidn que conduce, en parcelas clave de la vida social, al secuestro de la democraci
por la burocracia#4, al mismo tiempo que también convertia la figura del fraude en imposible al
afirmar que mientras los negocios juridicos realizados sean validos y licitos «ningun reproche puede
merecer el que a través de ellos, y respecto a otras posibilidades de actuacion se consiga un ahort
fiscal»45. Precisamente, es ése uno de los elementos claves del fraude a la ley tributaria: que los
negocios son licitos y queridés

En nuestra opinion no hay diferencias sustanciales entre ambas clases de fraude, el general \
el tributario, si bien en este Ultimo concurren algunas especialidades derivadas de la propia estruc-
tura de la norma tributaria. Fundamentalmente, que el hecho imponible se construye a partir de una

40 Entre otros: lNsEL 1923, 233; BNZER: 1981, 5; BscHER 1991, parr. 71, p. 29 y 1996, 644pRE: 1993, 1.325.

41 FaLcon Y TELLA: 19954, 8y ss.; MEU DE Ros: 1996, 23.

42 FaLcon Y TELLA: 19954, 11. Esta marcada tendencia a describir el fraude de ley como un supuesto cuyo elemento prin-
cipal es la no realizacion del hecho imponible se percibe también en el Informe al Anteproyecto de LGT por el Consejo
de Estado (2003), en el apartado correspondiente al articulo 15.

43 FaLcON Y TELLA: 1995b, 6.

44 FerrEIROLAPATZA: 2003, 11. Las «embestidas» del autor contra la Administracién tributaria («...nGcleos duros de fun-
cionarios mas atentos a aumentar su poder que a la defensa del interés general...» p. 12; «...la prepotencia de ciertos
nucleos burocraticos autbnomos que creen que el pueblo esta a su servicio y no ellos al servicio del pueblo...» p. 13) nos
recuerdan al citado trabajo de LordudHTON OF SOWERBY («The Case Against the Aggressive Taxman»).

45 FerrEIRG 2001, 11. También en el citado Informe del Consejo de Estado (2003) encontramos reminiscencias de estas
tesis, cuando se advierte que la norma anti-frapdéréa dar lugar a calificar como abuso cualquier economia de
opcion, lo que no resulta adecuado. Esto es especialmente relevante en el ambito societario internacional, pues no puede
desconocerse que con frecuencia se produce una "huida" hacia la fiscalidad de otros paises del entorno comunitario
(Holanda, Luxemburgo), en muchos supuestos perfectamente legitima y evidentemente justificada por la bisqueda de
una menor tributaciénla norma] podria dar lugar a que todos estos supuestos fuesen calificados como supuestos de
abuso, lo cual no se corresponde con el objetivo que teéricamente persigue esta figura, que es la eliminacién de lo que
llama la memoria "fraude sofisticatia No sabemos, ni se aclara en nigin documento aqui citado, qué se pretende sefia-
lar con «fraude sofisticado».

46 suyscribimos por ellos las criticas que a estas posturas ha formumlado(Z003, entre otros trabajos aqui citados).
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realidad econdmicarmateria imponibleue normalmente ha sido sometida ya a regulacion por algun
otro sector del Ordenamiento. De ahi que en el fraude a la ley tributaria haya en realidad tres ele-
mentos a considerar: la citada materia imponible, o sustrato econémico de la operacion, su regula-
cion por el Derecho privado y la norma tributaria que recae sobre la operacion (o su ausencia, si no
esta sujeta a tributo alguno). Asi, la conducta de quien actia en fraude de ley consiste darrealizar
malmenteel hecho imponibleTatbestanyide una norma tributaria, si bien materialmente el hecho
realizado $achverhaljtno se corresponde con la razon del gravafaetigstungsgrundde acuer-

do con laratio de la norméd?.

En suma, lo determinante para que podamos hablar de fraude a la ley tributaria es que haya
una identidad sustancial entre el hecho con sustrato econémico que las partes pretenden realizar
la razon por la cual la norma que se evita lo somete a tributacion. De aqui se sigue que para exami-
nar un supuesto de fraude, lo primero que hay que hacer es determinar cual es el fin, o los fines eco
némicos perseguidos por las partes, al margen, claro estd, del fin de obtener una ventaja tributaria.
Con meridiana claridad lo sefialaba asi BxBpara quien concurren en el fraude tres elementos:

(1) la forma juridica adoptada por el supuesto actuante en fraude no modifica en absoluto el hecho
con sustrato econondmico que atrae la imposicién; (2) el hecho imponible del impuesto debe hacer
referencia a la citada realidad econdmica para la cual la forma civil o0 mercantil s6lo es tomada por
la norma como un indicio; y (3) la forma es inadecuada en el sentido de que es abusiva, si bien esta
no connota que sea necesario probar ademas que ha existido una intencién subjetiva de evitar e
impuesto, lo que derivara de la concurrencia del resto de elerffeftosultimo, la norma de cober-

tura sera normalmente otra norma tributaria, no la norma de Derecho privado que contempla la forma
juridica empleada por las partes.

Verificada la conducta en fraude de ley, la norma anti-fraude evitara que se produzca el resul-
tado querido por las partes, consistente en eludir la aplicacion de la norma tributaria correspondien-
te. Bajo esta aparente sencillez se esconde un importante debate acerca de como funciona exact:
mente la norma anti-fraude. Las cuestiones que se plantean, todas intimamente relacionadas entr
si, se examinan a continuacion.

2.2. La correccién del fraude: ¢ interpretacion o integracion de la norma tributaria?

Se discute si la correccion de las situaciones de fraude se lleva a cabo a través de una inter-
pretacion de la norma tributaria, o si requiere el empleo de los mecanismos de integracion juridica
(analogia y reduccién teleoldgica). No es una cuestion baladi, entre otras razones porque la analo-
gia esta permitida en Derecho tributario con grandes restricciones, problema al que es pertinente
dedicar atencion con caracter previo.

47 KIRCHHOF. 1983, 174, 175; ENSEL: 1923, 244 y ss.
48 Birk: 1994, 107 y 108.
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2.2.1. El problema de la analogia en Derecho tributario.

Mediante la analogia puede ampliarse el ambito de aplicacion de la norma, extendiéndolo a
supuestos no incluidos en su diccidn literal, pero si en su finalidad. En su modalidad de reduccién
teleddgica, la analogia opera justo al contrario: de acuerdo con el significado y finalidad de la norma
en cuestionWortsinn), reduce el &mbito de aplicacion que resulta de su significado Wertdh(it),
para evitar un resultado que de otro modo seria contrario a la aludidad fidalidadodo ello se
colige que, en linea de principio, el aplicador del derecho puede (debe) emplear la analogia y la reduc-
cion teleoldgica para recoger lo que el sentido de la norma ha querido recoger pero la literalidad no
recoge. Sin embargo, en materia tributaria, esta aplicacion es problematica. Seguramente porque, com
sefiala P. IBcHER la relacion entre dos polos opuestos; por un lado, la sujecion a la literalidad de la
norma (Gesetzeswortlaut), y por otro, la obligacién de obedecer a su finalidad y oBjetiypdese
a ser ya clasica en el &mbito juridico, en el Derecho tributario alin no se ha ¥ekatdos argu-
mentos clasicos que afirman la prohibicién de la analogia en Derecho tributario a partir del principio
de reserva de ley siguen siendo mayoritarios en la doctrina y jurisprudencia espafiolas y @lemanas

Otra corriente de opinion niega la posibilidad de aplicacién analégica de las normas tributa-
rias afirmando la imposibilidad técnica de llevar a cabo esta operacion, de la que derivaria la inca-
pacidad de las normas tributarias para ser sometidas a estos procediamahbdgsunfahig). Estas
posturas se apoyan, y en muchos casos se identifican, con las tesis que tradicionalmente han mar
tenido la imposibilidad de interpretar teleologicamente las normas tributarias, con el argumento de
gue su finalidad central es la obtencion de ingresos para la financiacion de los gastos publicos, y
puesto que no hay ningun hecl8a¢hverhalt que por su propia naturaleza deba ser sometido a
imposicién, no cabria efectuar un razonamiento anal&gi®osensu contrario, las normas extra-
fiscales si serian susceptibles de tal razonamiériEn Espafia, esta tesis es mantenida, entre otros,
por R. RLCON v TELLA, para quien «en materia tributaria sustantiva no hay un nudcleo de principios
béasicos de orden publico que sea necesario proteger a través del fraude de ley en el sentido civil
pues manifiestamente no existe ninguna predeterminacion sobre el nivel minimo de tributacion que
corresponde a una determinada persona o actividad, el cual estard sélo en funcién de los hecho
imponibles realizados.

Frente a estas posturas, se ha apuntado que la Unica solucién para poder interpretar las nor
mas tributarias con fines fiscales realizar una interpretacién conforme a la Constitucién, y en con-
creto, con apoyo en el principio de igualdad en la capacidad econdmica. En este sentido, para D.

49 Canaris: 1983, 71y ss., 88y 89.

50 FiscHER 1996, p. 650, nota nim. 87.

51 Vid. una recapitulacién enifke; LanG: 2002, § 4, parrs. 185 y ss.

52 DaNzER: 1981, 31y ss.BKE; LANG: 2002, § 4, parr. 188. Por su parte4d (1997, 230 y ss.) critica esta posicién aun-
que no ofrece un criterio para esta interpretacion analégica. Ademas,t8mpoco distingue entre normas fiscales y
extrafiscales, lo cual es fundamental porque como veremos el problema de la no susceptibilidad de analogia sélo se ha
planteado con respecto de las primeras.

53 VogeL: 1977, 99.

54 FaLcON Y TELLA: 19954, 10.
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BirRk habria que preguntarse no acerca del fin de la horma, sino de cudl seria la solucién méas equi-
tativa dentro de la frontera del tenor literal de la noWvarilaut)55. Desde una perspectiva distin-

ta, aungque no incompatible, se afirma que precisamente la finalidad de las normas fiscales se encuen
tra, no en el objetivo recaudatorio, sino en la manera en que someten a imposicion determinados
hechos¢, teniendo en cuenta que las normas tributarias acotan una parte de la realidad econémica
o riqueza susceptible de ser gravada —materia imponible u objeto del¥tytue a partir de ahi

se construye su hecho imponible. En suma, cada tributo cumple una funcion dentro del sistema tri-
butario, a partir de la cual pueden deducirse sus fines. Para ilustrar este aserto, podemos tomar ul
ejemplo de la jurisprudencia del BFH, en relacién con los ingresos derivados de la dedicacion a un
hobby(Liebhaberei). Estos ingresos no estan sujetos al Impuesto sobre la Renta (art. 15 1l 1 EStG)
porgue en ellos no concurre el requisito de realizar la actividad con la intencién de obtener una ganan-
cia (Gewinnerzielungsabsighexigido por la ley para los rendimientos de actividades econémicas.
Pues bien, pese a que este requisito de intencionalidad no se exige en la ley para otras clases de re
tas, el BFH ha exigido su concurrencia en otras clases de renta, como los ingresos porlatguiler o
sing. El razonamiento del Tribunal se centra, y esto es lo que aqui nos interesa, en la finalidad misma
de la tributaciéon de estas rentas en el Impuesto sobre la Renta personal: lo que caracterizaria esta
rentas es que para su obtencién se requiere que la dedicacién y el empleo de patrimonio se realict
con la intencién de obtener ingresos o ganancias a lo largo del tiempo. En ausencia de esta previ-
sion, estas rentas no podran calificarse como rentas de actividades econdmicas, lo cual se deduce ¢
la propia finalidad del impuesto sobre la renta personal, que no es otra que la de obtener ingresos
publicos de acuerdo con la capacidad econdmica de los contribuyentes. En suma, si una actividad
no se realiza con la intencion de obtener una renta o0 una ganacia, entonces no es adecuada para
obtencioén de ingresos tributarios y queda extramuros de la obligacion tribétaria

En todo caso, en Espafia el articulo 14 de la nueva LGT mantiene la prohibicion de la analo-
gia en el &mbito del hecho imponible y las exenciones, a pesar de que ni las normas tributarias recael
en ninguno de los supuestos clasicos de prohibicion de an@agiésta puede derivar del princi-
pio de reserva de ley, por lo que parece claro que el Unico limite es el mismo que se presenta par
cualquier norma juridica, esto es, el de caracter puramente $8gico

2.2.2. Fraude de ley y analogia: una vinculacién inexistente.

Retomando ahora el problema del fraude a la ley tributaria, hay basicamente dos posturas acer-
ca de la analogies.interpretacion en la correccion del fraude, que con ciertos matices, encontra-
mos tanto en la doctrina espafiola como en la alePdana

S5 Birk: 1990, 305 y 1994, 112.

56 Danzer: 1981, 33.

57 FerREIROLAPATZA: 1976, 236.

58 BFH 25.6.1984 BStBI. Il 1984, 751 (en especial, p. 76#).al respectoAscHeN: 2001, 35 y 36.

59 En Espafia, no recaen en el articulo 4.2 de nuestro Cédigo Civil (no son excepcionales, ni permld§or, 223; tam-
poco en Alemaniajid. Brk: 1994, 114 con abundantes citas jurisprudenciales en este sentido, principalmente del BFH.

60 perezRovo: 1991, 380.
61 véase un resumen de estas posicionessrheER 1991, parr. 76, p. 31, emPke: 1993, 1.326 0 endVERMANN: 1994, 278,
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Para una corriente mayoritaria, la norma anti-fraude (15 LGT, 42 AO) contempla un supues-
to de analogia para un grupo especial de casos; aquellos en los que se ha producido un abuso de
configuraciéon de formas juridicas. Dentro de esta corriente, para quien sostiene que la analogia nc
esta permitida en Derecho tributario, la norma contiene una autorizacion especial de analogia
(Analogieerlaubnisy es por tanteonstitutiva2, mientras que quien opina que la analogia si esta
permitida, sostiene que se trata de una naectarativa de forma que ni siquiera seria imprescin-
dible su existencié. Esta posicién ha sido defendida también por la doctrina espafiola, que en su
mayoria sostiene que el fraude de ley permite una aplicacion excepcional de &hafdigace
en estas posiciones la idea de que, pese a haberse producido el citado abuso de formas juridicas, !
origen radica en realidad en la existencia de una laguna, de manera que es en edtéckmbiteréich
donde da comienzo el problema del fraude a la ley tributaria.

Otra corriente de opinién, minoritaria, considera que la conducta de quien actla en fraude con-
siste, no en aprovechar una laguna, sino en realizar una interpretacion incorrecta, inadecuada o arti
ficiosa de las normas tributarias, con la finalidad de minorar la carga tritfat&ta ello, la lucha
contra esta clase de practicas debe llevarse a cabo haciendo valer los fines de la norma mediante ¢
interpretacién. En Ultima instancia, se afirma, el problema del fraude de ley tributaria no es més que
el problema de la interpretacion del Derecho tributario material. De ahi que muchos de estos auto-
res mantegan que dicha norma es prescindible, porque basta una correcta interpretacion de las noi
mas tributariasgs.

Pese a la divisién cartesiana que acabamos de exponer, lo cierto es que las diferencias entrt
ambas corrientes no siempre estan meridianamente €lafasque casi todos hacen hincapié en
que en los casos de fraude el contribuyente abusa de la tension dialéctica existente entre la literali-
dad de la norma y su finalid&é¥ para muchos esto tiene lugar porque originariamente la norma tiene
una laguna, que es aprovechada por el contribuyente. Esto entronca con un problema de mayor alcar

62 Entre otros: lNSEL 1923, 244 y 245 (afirmando con rotundidad que la analogia es el Gnico instrumento valido contra
el fraude de ley); iPke: 1993, 1.340; BscHeN: 2001, 29.

Esta es la denominada «teoria interdangntheori¢ que sigue siendo mayoritaria en la doctririd; también al res-
pecto: Rzzer 2001, 63, 64.

63 Danzer: 1981, 10; BBcHER 1991, parr. 111, p. 41.

64 FaLcony TELLA: 1995a, 5; ERREIROLAPATZA: 2001, 16 y doctrina allf citada. Con matices que veremos, tambiéo: P
TaBOADA: 1995, 73y 1997, 242.

65 Entre otros: brEzMoLINO: 1998: 163 y ss.; BSENBUI 1994, 94 y ss.; Bz MORENG, LOPEZL 6PEZ 2004, 122y ss.

66 Incluso lo considerd asi Enn&Eker (1924, 442) responsable de la introduccién de una de las normas generales anti-
fraude en el ordenamiento alemgid, al respecto Kuse1978/79: 445.

En sentido similar: RLick: 1963/64: 391y ss.; Miz: 1980, 224 y 226; ENzer: 1981, 83, 95.

67 Por ejemplo, no es facil clasificar la postura sostenida poeRsit (1923), pues en el mismo trabajo parece defender
ambas interpretaciones; asi, en la p. 225 se hace hincapié en que el sujeto hace una interpretacion inadecuada al fin d
la norma, mientras que en las pp. 244 y ss. se pone el acento en la existencia de una laguna como elemento principal de
fraude de ley tributaria, que sélo se puede cerrar con la analogia. También hemos apreciado cierta confusién en T
pues mientras se afirma (1993, 1.340) que analogia e interpretacion son dos cosas distintas, en paginas anteriores (1.32
y ss.) se habia mantenido que analogia e interpretacién eran distintos escalones del mismo método.

68 HenseL 1923, 230 (para este autor es claramente un problema de la formulacion de la propiasey.98/79: 447;

TiPke: 1993, 1.324.
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ce, que se encuentra en el fondo de esta discusion, y es que no hay acuerdo, en la teoria general d
Derecho, acerca de la existencia de diferencias entre la interpretacion extensiva y la analogia. En
todo caso, sigue siendo mayoritaria la opinidn de que esta frontera existe y radica en el sentido posi-
ble (mégliche Wortsinn) de las palabras, mas alla del cual estariamos ante un caso dé%nalogia

De acuerdo con el clasico trabajo de C. WAARIs, el presupuesto légico para poder integrar
utilizando la analogia es que exista una lag@néauna laguna, siguiendo el concepto generalmen-
te aceptado del mismo autor, es una incomplitud de la ley contraria al plan del legislador, un
silencio de la norma no querido o «silencio elocuertierefites Schweiggren terminologia de
K. LARENZ 7L, De acuerdo con esta definicidn, parece claro que no es posible hablar de existencia de
una laguna en los casos de fratitle

La situacién de ausencia de norma que caracteriza a las lagunas juridicas, se produce tambiér
en el caso del fraude, pero como consecuencia directa de la actuacién de quien actta en fraude
Dentro del plan del legislador el supuesto de hecho deberia haber sido sometido a tributacion, o
a una tributacion mayor, o no deberia haberse beneficiado de una exencion. Asi lo ha entendido
C. RwLAo, cuando afirma con razon que «en el fraude a la ley no hay, en realidad, una laguna; la
norma aplicable existe ya y no es otra que la ley defradéddavoluntad del legislador es, no sim-
plemente "hubiera sido", gravar el hecho en cuestion, y la ley lo gravaria directamente de no haber
sido eludida artificiosamentée$. Asi, afirma el autor, en lo que pareceria una postura intermedia,
gque «es necesario matizar la tesis generalmente acépfadade que en el fraude a la ley la norma
defraudada se aplica por analogia en el sentido de que esta analogia es distinta de la que se emple
para cubrir las lagunas del Derecho, que es la prohibida en Derecho tributario. En esta Ultima no
existe la norma aplicable por una "deficiencia de la ley contraria al plan del legislador”; en la apli-
cacion de la norma defraudada no hay tal deficiencia: la norma existe y es justamente la defrauda-
da; el ordenamiento estd completo (...) el legislaéfiquisogravar esta operacién pero su voluntad
se ve frustrada por maniobras fraudulentésRPero la postura desRAo sélo es intermedia en apa-

69 Canaris: 1983, 25; aRenz: 1975, 309, 310. Y no, por tanto, el sentido literal posibteja critica de BEz MORENG,
LopPEzLOPEZ (2004, 125, 126) aAPao (1997, 224).

70 CanaRis: 1983, 25.

71 | arRenz: 1975, 354; @naris: 1983, 16, 39. Este concepto de laguna es el manejado también habitualmente por la doc-
trina espafiola (por ejemploylRo: 1998, 15).

72 BAEzZ MORENG, LOPEZLOPEZ 2004, 122 y SS.
Ni siquiera de las denominadas «lagunas impropias», que como sosteasdUERCLARI (2003, 99), se producirian
en los casos de ausencia de norma adecuada, oportuna, satisfactoria o justa. Como sefialan, en relacién con esta posti
ra, BAEz MoRENOY LOPEZLOPEZ (2004, 123) «considerar, en general, que la ausencia de una norma adecuada constitu-
ye una laguna "impropia" que "el intérprete se encuentra llamado a valorar" implica desconocer los limites entre la inte-
gracion de las normas, y la contruccién aplicativaira legent...) hay que distinguir con claridad el concepto de laguna
de los errores juridico-politicos del legislador. De ese modo, existe laguna si el silencio de la norma es contrario al plan
de la misma, no siendo suficiente, a estos solos efectos, con que la inexistencia de regulacién sea inadecuada, insatis
factoria o injusta».

73 LopezMoLiNo: 1998, 163.

74 PaLno: 1998, 15.

75 Aqui el autor se rectifica a si mismo, en lo sostenido en un trabajo anterior de 1966, p. 692 («El fraude a la ley en Derecho
tributario».Revista de Derecho Financiero y Hacienda Public& 63).

76 PaLao TABOADA: 2003, 80.
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riencia, pues también para este autor la reaccion de la LGT contra el fraude es una autorizacion excep
cional de la analogia, pero ello se justifica porque «la analogia mediante la cual se cubre una lagu-
na normativa es distinta de la analogia empleada en la sancién del fraude’de ley»

En realidad, no hay tal analogia en el fraude, pues ni hay laguna, ni se crea una nueva norma
al corregir la situacién de fraude. La confusidn existente al respecto tiene varias causas: en primer
lugar, como ya advirtié &ARIs, con frecuencia se identifican los conceptos imprecisos o0 que nece-
sitan de una mayor concrecion con las lagunas. Asi sucede en este caso, pues muchos ven una lag
na que en realidad no existe porque parten de una interpretacion estricta de los conceptos tributarios
por lo que afirman que si se va més alla de la diccion literal de la norma, se entraria dentro del campac
de la analogi&. Pues bien, siguiendo a este autor, el significado de los conceptos indeterminados o
imprecisos debe ser extraido a través de la interpretacion, so pena de devaluar el propio concepto d
laguna, lo que obligaria a concluir que en la Ley no hay «menos lagunas que p&abras»

En segundo lugar, la confusion se produce porque hay algin elemento comun entre el razo-
namiento seguido en la analogia y el procedimiento de correccion del fraude. En la analogia, se le
pide al aplicador de la norma que, a la vista de la identidad de razén entre el supuesto regulado pol
ésta, y el que se enjuicia, para el que existe una laguna normativa, se aplique analégicamente l¢
norma. En el caso de la norma general anti-fraude lo que se pide al aplicador del Derecho es que
ante la utilizacién de una forma o ropaje juridico inapropiado, prescinda de ésta, y enlsagagar
como skl sujeto hubiera utilizado la forma adecuada, pues no otra cosa supone prescindir de la forma
utilizada y exigir el tributo que de otro modo hubiera correspondido. Es ahi, en la operacién de com-
parar formas juridicas y contenido econdémico, donde radica este razonamiento con connotaciones
analdgicasgnalogiedhnlichem Verfahrgfo, en la medida en que se compara la identidad de razén
entre el hecho econdmico realmente realizado por las partes, y la forma adecuada, tal y como es con
templada por el Derecho tributario. Recapitulando, los elementos que concurren en el fraude que
recuerdan a los procesos de integracién normativa son los siguientes:

a) Existe una cierta identidad de razén entre el fin econémico perseguido por las partes con
la forma empleada (inadecuada) y el fin econémico que hubieran obtenido si hubieran
empleado la forma que les lleva a tributar 0 a una tributacion mayor.

b) La situacion creada por las partes al actuar en fraude de ley encigntdraimilituda su
vez con la existencia de una laguna, en el sentido de que a un acto que demuestra una cape
cidad econdmica determinada no se somete a la tributacion que el plan del legislador habia

77 PaLao: 1998, 15y 7.

78 HenseL 1923, 244; Ruse 1978/79, 447, o:IBcHER (1991, parr. 60, p. 26), que sefiala que la interpretacion se detiene
en el limite de la literalidad de las palabras de la novdeatiautgrenzg de manera que la interpretacion que se extien-
de al sentido posible de las mismas@lichen Wortsinnes para este autor un supuesto de integracion normativa.

79 Canaris (1983, 26), defiende esta idea, citando el entrecomilladeeditowicz (Hermann U. (1906): Der Kampf um
die Rechswissenschdfteidelberg, p. 15).

80 NEVERMANN: 1994, 278. Aunque este autor deja en cierto modo en el aire la conclusién acerca de si la norma general es
0 no una autorizacion excepcional de analogia.
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previsto. Ahora bien, esa similitud es sélo aparente: pues la norma existe, a diferencia de
lo que sucede en las lagunas, s6loapreo consecuencia de la actuacién en fraude de ley
no se ha podido aplicar.

c) Por ultimo, en la correccidn prevista por el legislador, hay un razonamiento que recuerda
al analdgico, pues se aplica la norma no querida como si no se hubiera actuado en fraude
de ley, y se hubiera utilizado una forma adecuada.

Ahora bien, el razonamiento empleado en la correccion del fraude de ley no coincide con la
analogia como procedimiento de integracién normativa, fundamentalmente porque la horma no se
aplica a un supuesto no previsto por ella, sino a uno previsto por ella pero que ha sido distorsionado
por las partes. El mecanismo empleado implica la calificaciéon del supuesto y la adecuada interpreta-
cion de las normas en liza, de acuerdo con los criterios clasicos, donde cobrara especial relevancia e
de los fines. Por eso creemos que las normas anti-fraude como la espafiola y la alemana no constitu
yen una autorizacion especial para emplear una analogia que de otro modo estaria prohibida.

No obstante, probablemente esta idea siga subyaciendo incluso en el flamante articulo 15 de
la LGT, donde creemos que ni se produce una disipacion del componente analdgico de esta figura
en Espafiél, ni su redaccion constituye «un reconocimiento de caracter declarativo sobre el nece-
sario alejamiento de las clausulas antiabuso y la integracion de las normas tribtét& @l con-
trario, parece que la norma sigue estando construida técnicamente como una excepcion a la prohi-
bicién analégica contenida en el articulo 14, en la que el legislador espafiol ha decidido persistir,
pese a que existen argumentos para prescindir de ella, segin hemos apuntado mas arriba.

2.3. El papel de la calificacién y la interpretacion en el fraude de ley: ¢, es necesaria la norma
anti-fraude?

Partiendo de postulados distintos, algunos autores, y parte de la jurisprudencia, llegan a la con-
clusion de que no es necesaria la existencia de una norma anti-fraude, bien porque basta una inter
pretacion adecuada de la norma, ayudada de una adecuada (re)calificacién del supuesto de hechc
bien porque la analogia estaria plenamente permitida, por lo que no es precisa su autorizacion en un
norma anti-fraude. Cuando se estima que no lo esta, entonces se defiende que sélo es necesaria
existencia de tal norma general en tanto que subsista la prohibiciéon de analogia. En esta linea, se h
afirmado también que ambas corrientes no tendrian porqué conducir a resultados diferentes, pues l¢
diferencia de opiniones se limitaria a la diferenciacién entre la interpretacion (si el sentido posible
de las palabras es o no el limite) y la cobertura de lagunas a través de la analogia, siendo asi que €
la practica el fraude de ley tributaria puede corregirse con ambas interpretaciones y que el fraude tri-
butario podria también corregirse en ausencia de una norma especifica, con la adecuada calificacior
del supuesto de hecho que permitan sacar a la luz el hecho econémico realmente msakfiado (

81 Garcia Novoa: 2003, 18.
82 BAgz MORENG LOPEZLOPEZ 2004, 122.
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chen Sachverhaltssupuesto en el que no seria necesaria la norma anti-ffaslesentido simi-

lar, en refencia al caso espafiol, se ha afirmado que la autorizacién al aplicador de la norma tributa-
ria para calificar los hechos realizados por las partes atendiendeeadadera naturaleza juridi-

ca o econdmica del hecho imponiblgedaccion originaria del art. 25 LGT) haria superfluo el
precepto de fraude de ley, «construido técnicamente como una excepcion a la prohibicién de analo-
gia», ya que aquella autorizacién abria directamente las puertas al empleo de la analogia en Derech
tributario, por lo que no seria necesaria su autorizacion especial para los casos @é fraude

Para apoyar su tesis del caracter superfluo o prescindible de una norma general anti-fraude,
P. AscHeRrutiliza el ejemplo de un padre que regala a su hijo una cantidad de dinero, con la condi-
cion de que lo ponga a su disposicién en forma de préstamo, de manera que el padre podra deducit
se los intereses como gasto de actividad econdmica. Pues bien, en basicamente el mismo supuest
el BFH en una ocasion utiliza el articulo 42 AO para no permitir la deduccion de intéreses-
tras que en otra acude directamente al articulo 12 EStG para sostener, con una interpretacion telec
I6gica del precepto, que la verdadeaduraleza juridicade los intereses abonados los convierte en
inidoneos para ser deducibRgs

Lejos de ser un caso aislado, en la practica alemana son muchas las ocasiones en que los tri
bunales solucionan los problemas de fraude de ley mediante una adecuada calificacion de los hecho
e interpretacién de las nornfésAsi sucede también en los dos siguientes ejemplos, tomados de la
jurisprudencia del BFH:

I
EjEmMPLO 1:

Donacién en cadena

Un padre dona a su hija una cantidad de dinero. Otra cantidad adicional la dona a su
mujer, con la condicién de que posteriormente sea también donada a la hija.

De acuerdo con el Impuesto sobre Donaciones aleman, por cada donacion entre deter-
minados familiares hay una cantidad exenta, que coincide con la donada a la hija. Si

hubiera realizado una sola donacién, sélo una parte habria estado exenta. Al realigar la
donacién en dos pasos, se consigue la exencion total de la cantidad donada. Ell BFH
entendié que se trataba de una Unica donacion (arts. 1, 7 EBBStG)

83 WaLz: 1980, 224; WMER: 1986, 293; BCHER 1991, parr. 76, p. 31y 1996, 651pdE: 1993, 1.327.

84 PaLa0 TABOADA: 1997, 241, 242.

85 BFH 4.6.1991, BStBI. 11 1991, 832.

86 EI BFH afirma que los intereses que paga el padre al hijo no son en realidad tales, sino una contribucién a su manteni-
miento, exigida por la normativa civil, por lo que no se reconocen como deducibles. BFH 12-2-1992, BStBI |1 1992, 468.

87 ULMER: 1986, 293; MVERMANN: 1994, 81. De ahi que ya&NSEL (1923, 284) afirmara la utilidad de la norma anti-frau-
de meramente como «norma de aviso» a los posibles defraudadores.

88 BFH de 13-10-1993, BStBI Il 1994, 128.
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[
EJEMPLO 2:

Donacién con posterior contrato de préstamo

El socio principal de una sociedad persoRar§onengesellschafiona a su hija una
cantidad de dinero bajo la condicién de que, en un contrato separado, ésta preste|dicha
cantidad a la citada sociedad, por un periodo de 10 afios y con el correspondiente pago
de intereses.

De acuerdo con la normativa alemana, si el socio mayoritario d&eusengesellschaft
presta dinero a la sociedad, los intereses no son deducibles. Al ser la hija la que presta
el dinero, si lo son. Ademas, al donarle el dinero a la hija y no a un tercero cualqujera,

se beneficia de la deduccion por el Impuesto sobre Donaciones. El BFH considerd que

los intereses no eran deducibles como gasto de la actividad (art. 4.4. EStG), pues|no se
trata en puridad de un préstamo, ya que el dinero no ha salido nunca de la esfera|patri-
monial del padré®.

Esto no significa, que la existencia de la norma anti-fraude no sea necesaria, sino que efecti-
vamente hay casos donde basta la recalificacién de los hechos, junto a una interpretacion adecuad
de la norma para extraer su finalidad y negar la validez de la operacién que se pretende.

Por otro lado, estos casos deben diferenciarse de aquellos otros donde, debiéndose aplicar I
norma anti-fraude porque la situacion requiere ir mas alla de la (re)calificaciéon del hecho realizado
por las partes, esto no se lleva a cabo. Asi ha sucedido con frecuencia en Espafia, donde es casi lege
daria ya la existencia de grandes reticencias por parte de la Administracion y de los Tribunales a
apreciar el fraude de ley, corrigiendo estas situaciones mediante la calificacion de los hechos con-
forme a su naturale2é El problema es que frecuentemente con estos razonamientos se evita acu-
dir al procedimiento especial anti-fralide la vez que se posibilita la imposicion de sanciones, por
lo que hay razones para sostener que suponen un «fraude de ley al fraudé2d&égyyamente
también influya en esta clase de razonamientos que el fraude a menudo se considera una «medid
excepcional», gue no puede, ni debe, ser aplicada cuando la conducta presuntamente dirigida a
conseguir una elusién fiscal puede ser corregida mediante una adecuada interpretaciéon de las nor-

89 BFH de 22-01-2002, BStBI Il 2002, 685.

90 primero el articulo 23 y, posteriormente a la reforma de 1995, el articulo 25 LGT que sefialabasguermaas tribu-
tarias se interpretaran con arreglo a los criterios admitidos en Derecho. En tanto no se definan por el ordenamiento tri-
butario, los términos empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin pro-
ceda. No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de
las exenciones o bonificaciomes

91 Como es sabido, las anteriores normas anti-fraude de la LGT demandaban la apertura de un expediente especial. Tras l¢
aprobacion de la LGT en 1963, no habra expediente especial hasta el Real Decreto 1919/1979, de 29 de junio, que ade-
mas de no ser utilizado jamas, fue derogado por el Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, sin que fuera sustituido por
ninguna norma nueva.

92 PaLao: 1995, 73y 1998, 7.
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mas reguladoras de los distintos tribusd§, incurriéndose asi en una cierta confusion entre que se
exija un procedimiento especial para la declaracion del fraude, y que la propia norma sea excepcio-
nal, lo cual no puede deducirse de su diccién ni de ningln otro elemento de la LGT.

Asi sucede en la Resolucién del TEAC, de 8 de noviembre de 2002, que constituye un ejem-
plo de actuacion en fraude de ley, donde las partes utilizan una forma juridica —la ampliacién de capi-
tal- con el objeto de conseguir el resultado econémico de una doffacion

[
EjEMPLO 3:

0]

(In

Donacion mediante ampliacion de capital

HecHos la sociedad «X» acuerda una ampliacion de capital. EI mismo dia, los hijog
los accionistas de «X» crean la sociedad «Y». Transcurrido el plazo para que los accio-
nistas de «X» puedan ejercer su derecho de suscripcion preferente, la entidad «Y
cribe integramente las nuevas acciones por su valor nominal. Dado que el valor
contable de «X» es muy superior al de su capital social, dar entrada a nuevos s
mediante el desembolso del valor nominal de las nuevas acciones implica un empo-
brecimiento para los accionistas iniciales, pues sus participaciones sociales disn
yen su valor por la dilucion del neto social entre un mayor nimero de acciones, y, |
lelamente, un enriguecimiento de la sociedad constituida por l0s hijos («Y»).

La calificacion de la inspeccion y del TEAR, que el TEAC confirma, es que
realidad se ha producido una transmision lucrativa, pues hay un valor econé
que se transmite sin contraprestacion, con el animo evidente de favorecer
descendientes. En puridad, esta forma de razonar equivale a afirmar que se h
lizado la forma juridica del contrato de sociedad para llevar a cabo una donag
Sin mencionar la figura del fraude, la argumentacion del TEAC se apoya en
«reglas del criterio humano» (art. 118 anterior LGT) y en la calificacion de |

de

b SUS-
neto
ocios

ninu-
ara-

BN
nico
a los
a uti-
ion.
las
0S

hechos imponibles con arreglo a su naturaleza juridica (art. 28.2 de la anterior

LGT), concluyendo quel& voluntad de los padres no es otra que la de transm
tir gratuitamente una parte del valor econémico representado por la sociedad
de manera queno cabe duda, que estamos ante un hecho imponible del IR
—concretamente, la obtencion de una renta por enajenacion de un elemento p
monial a titulo gratuito— que aparece tras la forma o denominacién que los in
resados le han dado

() De paso, el TEAC también confirma la imposicion de sanci8héds que hubie-

ra resultado imposible de apreciarse fraude de ley.

K>,
PF
atri-
e_

93 En este sentido, véanse entre otras las siguientes Resoluciones del TEAC de 22 de mayo de 1991, 10 de septiembre d
1998, 22 de septiembre de 1999 o 28 de mayo de 2001, de donde se toma la cita literal.

94 RTEAC n. 00/6638/2000, de 8 de noviembre de 2002.

95 «...estamos ante una verdadera transmision del derecho a la suscripcion preferente que tributa en los términos expues-
tos sin que la contribuyente haya ingresado la correspondiente cuota, amparandose en la apariencia del entramado
negocial que se concibié para desdibujar la realidad juridica y econémica subyacente. En consecuencia, concurre la
infraccion tipificada en el articulo 79 de la LGT, y por tanto procede confirmar la sancién
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Por ultimo, ademés de razonamientos de fraude de ley revestidos de calificacién o interpreta-
cion, no es infrecuente que los Tribunales acudan a enrevesadas argumentaciones para concluir Ic
que podria haberse concluido de forma directa con la ayuda de esta figura. La breve mencién a esto:
casos viene obligada porque pone de manifiesto que, al margen de las disyuntivas existentes en e
establecimiento de los contornos juridicos de esta figura, o del papel que deba representar la inter-
pretacion, hay una auténtica reticencia a aplicar las normas generales anti-fraude cuyas raices segL
ramente se hunden en el propio subdesarrollo dogmatico de este mecanismo.

Un buen ejemplo lo constituyen las Sentencias dictadas en el caso de los seguros de «prima
Unica»%6. Como es sabido, aquellos contratos ofrecidos por algunas entidades financieras encerra-
ban una estructura tipica de fraude de ley consistente en utilizar la forma juridica del seguro para
atraer asi su régimen tributario, pero sin que se quisieran sus efectos tipicos —el desplazamiento de
riesgo—, pues las operaciones eran, como se demostrd, puras inversiones, por lo que la tributacior
correspondiente era la de los rendimientos del capital mobiliario, no el méas beneficioso de los con-
tratos de seguro. Pues bien, todo esto fue apreciado por la Audiencia Nacional pero acudiendo a lg
figura del negocio andmalo, para concluir que los citados contratos eran nulos por falta de causa perc
se entendia aplicable la doctrina de la conversion de contratos nulos, concluyendo tras este recorri-
do argumental que su verdadera naturaleza juridica era la de un depdsito irregular retribuido por lo
que correspondia su tributacién como rendimientos del capital mobiliario, asi como el pago de inte-
reses de demora. Al margen de que el razonamiento incurria en algunos errores, por ejemplo porque
la cuestidn de la naturaleza juridica era innecesario plantearla a efectos fiscales, el Tribunal termi-
naba por convertir el fraude de ley en figura imposiflpues identificaba totalmente el fraude de
ley tributario con el civil, y dado que en este ultimo el fin querido por las partes esta prohibido por
el ordenamiento, el Tribunal llega a afirmar que lo que las partes pretenden con la operacion (aho-
rrar tributos) no es un fin prohibido por el ordenamiento, de ahi que no pueda decirse que haya norma
defraudada. En definitiva, en palabras deACa®, «para el Tribunal el fraude a la ley resulta exclui-
do por el hecho de que el resultado fiscal se consigue por medio de los contratos realizados por las
partes. Pero ese es precisamente... uno de los elementos del concepto legal de fraude a la ley tribu
taria»98. De nuevo esta forma de argumentar convierte el fraude a la ley tributaria en una figura de
imposible aplicacion.

Pero esta reticencia o escaso empleo de la norma anti-fraude no son exclusivos de Espafia
Si analizamos la situacién en Australia comprobaremos que, desde la reforma de la norma gene-
ral anti-fraude en 1981 hasta 1997, sélo ha habido dos casos en que el Tribunal Supremo austra:
liano (Australian High Court ha empleado esta norrffa La situacion es similar en Canada,
donde desde 1988 apenas ha habido méas de dos casos donde se ha utilizado el precepto, y sier
pre con grandes cautelas.

96 Que son las Sentencias de la Audiencia Nacional de 3 de octubre y 7 de noviembre de 1997; véase una critica detallada
en: ALAO TABOADA: 1998, 18 y ss.

97 PaLao: 1998, 23.
98 paLao: 1998, 23.
99 FCT vs. Peabod94 ATC 4663, y FCT vs. Spotless Services Ltd 96 ATC 5401{FS: 1997, 23.
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Claro que no siempre es asi y, al igual que en la jurisprudencia alemana, en Espafia encontra:
mos muchos casos donde la norma anti-fraude se aplica y se hace correctamente, lo que de pas
demuestra tanto que es suficientemente conocida en Espafia como que seguramente no era impre
cindible su reforma normativa. Asi, en la siguiente Resolucion del TEAC dé®001

[
EJEMPLO 4:

Fraude de ley mediante la reduccién y ampliacion del capital social

HecHos la sociedad «Y» reduce su capital social con devoluciéon de aportaciones a los
accionistas. Un dia después amplia el capital con renuncia de los accionistas a su derecho
de suscripcion preferente y suscribiendo la ampliacién otra sociedad. La Inspeccién|con-
sidera que hay un fraude de ley localizado en los accionistas de «Y», que habrian dejado
de tributar por un incremento de patrimonio. Este ahorro tributario se produce al recibir el
dinero por su aportacion via reduccién de capital, con amparo en el articulo 15.2 LIS| que
considera que en tal supuesto no hay incremento o disminucion patrimonial enl€ksocip
evitando asi la aplicacion del articulo 15.1 de la propia ley, que exige apreciarlo en lalena-
jenacién de accioné82

La argumentacion seguida por el Tribunal para sostener la existencia de fraude de ley
tributaria es la siguiente:

(I) Las operaciones descritas no se hicieron con la finalidad que les es:propia
reduccion de capital con devolucién de aportaciones tiene como finalidad minorar
los excesivos recursos de la sociedad. La de la ampliacion es aportar nuevos fecur-
sos para financiar la marcha de la sociedad. De manera que la reduccién de capital
con devolucién de aportaciones persigue exactamente lo contrario que la amplia-
cién de capital con demanda de aportaciones, con lo que carece de sentido devol-
ver aportaciones a los socios y simultineamente obtener de ellos nuevos recyrsos.

(I) La operacion solo tiene sentido por motivos tributariElsesultado econémico
de la operacion es el mismo que si se hubiera realizado directamente una venta de
la sociedad Y al nuevo socio, siendo la Unica diferencia la carga tributaria.

(1) Conclusion: se ha actuado en fraude empleando una norma de cobertura tripu-
taria: tras afirmar la equivalencia sustancial entre el fraude de ley civil y el tri
butario, concluye el Tribunal que en el caso se estaba intentando amparar en el
articulo 15.Dos LIS (norma de cobertura), una operacion que debia haber queda-
do sujeta al articulo 15.Uno LIS (norma defraudada); obteniendo un resultado ¢on-
trario al ordenamiento, en cuanto constituye el hecho imponible del impuestp la
obtencién de la renta por el sujeto pasitd

100 RTEAC n. 00/8924/1998, de 20 de julio de 2001.

101 Que establece quese estimara que no existen incrementos y disminuciones patrimoniales en los supuestos de reduc-
cién del capital social.

102 Que establece qusen incrementos o disminuciones de patrimonio las variaciones en el valor del patrimonio del suje-
to pasivo que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion»de aquél

103 A |a pretensién de la sociedad de que lo realizado ha sido una legitima economia de opcién para pagar menos impues-
tos, se contesta que hay una contradiccion entre afirmar que las operaciones efectuadas no han tenido otra finalidad que
la que les es propia y que han sido una férmula para pagar menos impuestos pues el primer aserto no es cierto, y de serl
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Ahora bien, este ejemplo, junto a otros que se veran a lo largo de este trabajo, demuestran la
evidente vinculacién entre la interpretacién teleoldgica de las normas y las posibilidades de atajar
eficazmente el fraude, y asi ha sido apuntado en diversas ocasiones y contextos juridicos. En este
sentido, en el informe realizado por el Institute of Fiscal Studies (IFS, en adelante) sobre fraude de
ley tributaria para el Reino Unido se identifica el excesivo literalismo en la interpretacion de las nor-
mas tributarias, junto con el formalismo que aceptaria las formas del Derecho privado tal y como
son, como uno de los caldos de cultivo del fraude a la ley tribiéarissto ha sido también admi-
tido por la jurisprudencia canadieri8eo australiand%. Asimismo, la interpretacion adecuada de
las normas ha probado ser muy efectiva en Estados Unidos donde, pese a la inexistencia de una norm
general anti-fraud®7la tendencia generalizada de los tribunales a hacer una interpretacion finalis-
ta de las normagpyrposive approachha conseguido un elevado nivel de proteccion de su sistema
tributario ante las practicas de fradé& En suma, es cierto que cuanto mas prolifere una interpre-
tacion estricta o restrictiva de las normas tributarias, mayor sera el fraude de ley, y claro, mayor la
necesidad de acudir a normas anti-fraude para corregir esta clase de pfdcticas

Pero esto no implica que la norma anti-fraude sea innecesaria, pues hay argumentos para sos
tener que ésta representa un salto cualitativo en la aplicacion de las normas tributarias, de maner:
que se puede concluir, por un lado, que la citada interpretacion teleolégica es un instrumento esen-
cial de la propia norma anti-fraude, aunque no el Gnico, y por otro, que la calificacion es estricta-
mente algo distinto, por lo que la jurisprudencia citada incurre en un error metodolégico fundamental,
al calificar de calificacién lo que en puridad son razonamientos de fraude de ley. En efecto, no se
trata Unicamente de atender a la verdadera naturaleza juridica de los actos realizadoagdsino de
masdesmontar una operacion, formada por uno 0 mas pasos, en la medida en que concurren en elli
los requisitos de esta figura (artificiosidad, ventaja tributaria...) que se veran en profundidad mas
adelante.

Por otro lado, el establecimiento (y aplicacién) de las normas anti-fraude aqui estudiadas cum-
plen, al menos, las siguientes funciones en el sistema tributario: (1) ponen de manifiesto que el frau-
de de ley tributaria participa de la misma naturaleza pero a la vez es mas complejo que el fraude de

no habria servido a esta finalidad. En la economia de opcidn, se afirma, el resultado obtenido es el que tipicamente corres-
ponde al negocio realizado; mientras que en el fraude, la operacion se realiza para conseguir un resultado que no es e
tipico del negocio, como ocurre aqui pues no tiene sentido que una sociedad devuelva las aportaciones a los accionistas
y acto seguido recabe nuevos recursos a través de la operacion de ampliacion. Cuando eso sucede, no hay interés en |
realizacién de las operaciones de reduccién y ampliacién de capital y eso demuestra que lo pretendido es otra cosa.

104 |Fs: 1997, 9, 10. Se cita como ejemplo las palabras de Lorsi<en el casdartington vs. Attorney Generfl869]
LR 4E&I App. HL 100, que afirmaba «si no se puede identificar la actuacion del contribuyente con la letra de la ley, éste
es libre, por mucho que considerando el espiritu de la norma la conclusién pudiera haber sido otrax.

105 se pone de manifiesto claramente en el caso resuelto por el Tribunal Supremo deSGeraatifnvestments Ltd. vs.
The Queen (1984) CTC 294..das palabras de una ley deben ser leidas en su contexto y en su sentido gramatical y
usual, de acuerdo con la sistematica de la norma, su objeto y la intencion del legistddoArRNoLD: 1995, 542.

106 casoCooper Brooks (Wollongong) Pty Ltd vs. FIB81) 147 clr 297«el objeto fundamental de la aplicacién de las
normas es determinar la intencion del legislador en relacion con el lenguaje empleado examinado en sw.conjunto

107 Aunque hay numerosas normas especificas@uigTaFson 1997, 356 y ss.

108 Como se resalta en IFS: 1997, 27.

109 NevermanN: 1994, 80; HUERMANN: 2003, 1.465, 1.466.
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ley general. Esta complejidad deriva de la propia estructura de las normas tributarias, que anudan
consecuencias juridicas a formas negociales, que a su vez encierran una determinada manifestacié
de capacidad econémica que es lo que interesa al Derecho tributario; (2) en coherencia con este caras
ter complejo, establecen el procedimiento para su correccién que, como en el fraude general, con-
siste en aplicar la norma que se pretende guitacindiendo ademas de los negocios realizados en
fraude; (3) indican la consecuencia juridica —por ejemplo, el pago de intereses de demora- lo que a
su vez pone de manifiesto otra caracteristica especifica del fraude a la ley tributaria, y es que su
realizacion tiene como consecuencia siempre una menor cantidad de dinero ingresado en Hacienda
(4) constituyen una garantia para el contribuyente sirviendo asi a la consecucion del principio de
seguridad juridica.

3. Objeto de las normas anti-fraude.

El objeto de las normas anti-fraude son hechos, actos o negocios, con significado o sustrato
econdémico, de ahi que, por ejemplo, un matrimonio celebrado por motivos tributarios no podria ser
objeto de esta clase de norm#sEn cuanto al resultado tributario de la operacion, la norma anti-
fraude se aplicara a cualquier minoracion impositiva obtenida mediante esta clase de acttfaciones
lo que significa que, ademas de aplicarse para los casos de beneficio en fraude de normas de exetr
ciones o deducciones, también puede aplicarse a otros elementos de la deuda tributaria como pue
den ser los pagos a cuetita e incluso al procedimiento de ejecucién, por ejemplo, cuando el con-
tribuyente intente obtener una compensacion en fridde

IV. EL AMBITO DE APLICACION DE LAS NORMAS ANTI-FRAUDE

Una pregunta comin a todas las normas nacionales anti-elusién es si su aplicacion se extien-
de al &mbito internacional y bajo qué presupuestos. El problema de fondo que surge en este &mbitc
es cual sea la relacién entre normas generales y especiales, pues aunque es generalmente acepte
gue las normas especiales anti-fraude desplazan a las geHéralesden surgir conflictos por los
distintos objetivos perseguidos por unas y otras, por ejemplo porque, en linea de principio, las nor-
mas de Derecho tributario internacional no tienen como objetivo prioritario garantizar el justo repar-
to de la capacidad econdmica sino facilitar las transacciones econéicas

110 Tipke; KrUSE 2003, parrs. 26, 27.

111 Aunque la LGT no lo especifica, en el INFORME LGT: 2001, 44 y ss. se apuntaba que el expediente de fraude de Ley
no deberia utilizarse para evitar la elusion de las obligaciones a cuenta. En soxtraaBoApA: 2003, 76, que correc-
tamente sefiala que aquéllas son también un elemento de la deuda tributaria.

112 T\pke: 1993, 1.343; BrRNOZA PEREZ 2000, 179, 180. En contraalleoN Y TELLA: 1995b, 5y 6.

113 Tipke: 1993, 1.343; en contrapBnoza PEREZ (2000, 180), para quien no serfa posible aplicar la norma anti-simulacién
en los procedimientos, debido a la diccién del precepto (por lo que, aungue el autor no se pronuncie con respecto del
fraude de ley tributaria, entendemos que llegaria a la misma conclusién).

114 jid. Zornoza PEREZ 2000, 176, 177 y doctrina espafiola alli citada.
115 vogGEL 1985, 369; RSCHEN 2001, 4.
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El tratamiento individualizado de este problema requeriria un trabajo separado, por lo que aqui
nos limitaremos a dar cuenta, de forma resumida, de algunos problemas que se han planteado e
Alemania, al objeto de dejar constancia de su relevancia y posibles consecuencias. En Espafia, com
es sabido, el problema se ha planteado generalmente en relacién con la colision entre la norma gene
ral anti-fraude y los tratados de doble imposié®nEn general, la Administracion ha aplicado la
norma interna sin excesivos problerd®saunque, al igual que en el fraude interno, encontramos
jurisprudencia en casi todos los sentidos posiifes

En Alemania, la utilizacion de la norma anti-fraude en el ambito internacional ha planteado
el problema de su colisién con las normas especificas contenidas en los articulos 7 y siguientes de
la AuBersteuergesetAStG), ley que establece la denominada «tributacion minima o suficiente»
(Hinzurechnungsbesteuerung cuya ratioes gravar las operaciones que se realizan en Estados con
tributacion inferior a la alemana, principalmente mediante sociedades domiciliadas en el extranje-
ro, aungue con socios alemanes (las denomirizakisgesellscha#t9. La consecuencia es que se
sujetan a tributos alemanes las denominadas rentas pasissiv¢ Einkiunfljelo que generalmen-
te tiene lugar mediante ficciones juridicas, por ejemplo, tratando como distribucion de beneficios
determinadas ganancias obtenidas en el ejeféiti8in que proceda extendernos en este especial
régimen juridico, lo que mereceria también un tratamiento diferenciado, nos interesa comentar este
supuesto porque el BFH ha prescindido en la interpretacién de las que serian reglas «clasicas» d¢
solucién de conflictos entre norm®&4, lo que ha generado a su vez el conflicto entre la jurispru-
dencia, la Administracién y el legislativo que es una buena muestra de los problemas de ubicacion
de las normas generales anti-fraude en un Ordenamiento, como también el espafiol, que no prescind
de las especificds?z

En supuestos como los que contempla la AStG, el BFH ha declarado la aplicacion preferente
del articulo 42 AO, pese a ser la nomgeseralfrente a las especialé®. Pues bien, las consecuen-
cias de una u otra opcién son bien distintas, ya que mientras que con la norma anti-fraude sencilla-

116 Al respecto véase MeTiN JMENEZ: 2002a y b.

117 vid. por ejemplo la RTEAC de 29 de marzo de 1995, o las de 17 de noviembre de 1999, y 22 de junio de 2001, aunque
estas dos Ultimas emplean la norma de calificacion.

118 paradigmatico es el conocido caso de los «bonos austriacos»; mientras que la STSJ de Navarra de 11 de junio de 200:
califica el supuesto de fraude, las Resoluciones del TEAC de 26 de mayo y 24 de junio de 1999, y de 6 y 7 de noviem-
bre de 2000, asi como las Sentencias de la Audiencia Nacional de 24 de noviembre de 19998 y de 22 de enero de 199¢
se limitan a no reconocer la pérdida (que, como parte de la operacion, se compensaba con la ganancia obtenida con los
bonos). Por ultimo, las Resoluciones del TEAR de Madrid de 3 de diciembre de 1997 y de 24 de febrero de 1999, asi
como la Sentencia del TSJ de Navarra de 16 de abril de 2001, califican el caso de mera economia de opcion.

119 pependiendo de las circunstancias, estas sociedades seran ademas sociedade 8fiefiaste Domizil), o socie-
dades interpuestas (Zwischengesellsghaft

120 KrarT: 2000, 11, 13.

121 KRraFT: 1993, 148, 150.

122 otra norma especifica alemana que se ocupa de estos problemas es el articulo 50d.3 EStG. Por el momento, el conflic-
to se circunscribe a la AStG, pues todavia no parece haber una decisién definitiva en la jurisprudencia acerca de la rela-
cion entre el 42 AO y el 50d Abs. 3 EStG.

123 Entre otras: BFH de 10-06-1992, BStBI 1 1992, 1.029, 1.031; y de 23-10-1991 BStBI 11 1992, 1.026, 1.027.
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mente se ignora la existencia de la sociedad interpuesta a efectos del impuesto, como consecuenci
de los articulos 7 y siguientes de la AStG ésta se da por vélida, y simplemente se modifica la califi-
cacion de las rentas mediante la ficcion aludida a¥#tb&n suma, la correccion o evitacion del posi-

ble abuso se produce antes mediante el 42 AO que mediante las normas especiales dé&la AStG

Sin embargo, y éste es otro dato interesante de la interpretacion del BFH, la preferencia en la

aplicacion del 42 AO tiene como condicién que los articulos 7 y siguientes AStG no pueden quedar
sin sentido, de manera que la aplicacién de la primera, por ejemplo para saber si la creacién de un:
Basisgesellschaéts un fraude a la ley tributaria, debera orientarse a la finalidehdegisde los
citados precepto®®. Por ello, y ésta es la consecuencia mas controvertida, cuando la creacion de
dicha sociedad sea reconocida y admitida por la AStG como valida, aunque sometida a la citada
correccién en la calificacion de las rentas a efectos impositivos, no podra ser considerada un fraude
a efectos del 42 AO. En suma, ni la obtencién de rentas pasivas, ni la traslacion o colocacion de ren-
tas en una sociedad en el extranjero pueden ser considgerdses, como fraude de ley tributaria.
Para merecer tal calificacion deben darse condiciones adicionales, como que la sociedad se califi-
gue como «fantasma (por ejemplo, sociedades sin personal, medios, teléfono, etc.) o que no hay:
ninguna razén econdmica ni de otra clase que justifique su interposicion en el extranjero, lo que
siempre sera el caso cuando ésta no desempefie ninguna tarea propia o con sustancia ni tome pal
en el trafico comercial norm&d”.

Como botén de muestra, citaremos dos de las Sentencias que mayor discusion han generadt
en Alemania, para cerrar este capitulo sobre los problemas de colision. El primer caso trata de la
interposicion de una sociedad de capkagitalgesellschajten un pais con tributacion inferior a
la existente en Alemanias:

I
EJEMPLO 5:

Fraude de ley con sociedad interpuesta en otro Estado

HecHos Ay B son socios, al 50 por 100, de la sociedad personal alemana «X-KG».
Paralelamente, y con el mismo porcentaje, son socios de la sociedad de capital suiza Z.
El tipo de gravamen de Suiza para las sociedades es inferior al 25 por 100 (lo que|atrae
la aplicacion de la AStG). Z pretende adquirir y administrar ditintas participacioneg de
la empresa. El director de Z es un abogado suizo, M. Z no tiene despachos ni personal
propio. El capital social de Z se formd con el patrimonio empresarial de «X-KG».

Z concede a «X-KG» un préstamo, por el que se cobran los correspondientes intereses
gue constituyen un gasto fiscalmente deducible para esta ultima.

o

124 BFH de 19-01-2000, BStBI Il 2001, 222aBscHaTz: 2002, 334.

125 HorrmanN: 1996, 6588.

126 BFH de 19-01-2000, BStBI 11 2001, 222, de 10-06-1992 , BStBI Il 1992, 1029; de 23-10-1991, BStBI 11 1992, 1026.

127 Entre otras: BFH de 29-07-1976, BStBI 1 1977, 261; de 19-01-2000, BStBI Il 2001, 222; de 20-03-2002, BStBI 1l 2003, 50,
53. Vid. también al respectoigiiric: 2003, 477.

128 BFH de 10-06-1992, BStBI 11 1992, 1.029.
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e

(I) Las consecuencias juridicas difieren notablemente dependiendo de que se aplique
el articulo 42 AO o el 7y ss. AStG. En el primer caso, Z es ignorada a efectoq tri-
butarios, el préstamo se entiende concedido por Ay M directamente a «X-KG»,

y los intereses no son deducibles (ex arts. 15.1.2 EStG). En el segundo, Z se [reco-
noce a efectos tributarios. Como consecuencia de la percepcién de rentas pasivas
en forma de intereses por el préstamo y el tipo de gravamen suizo, mas bajo, la
norma dispone que las rentas obtenidas por Z recibiran la calificacion de reptas
del capital para «X-KG», pues se consideran una distribucion de beneficios (fic-
ticia). Los intereses del préstamo se pueden deducir y ademas reducen el
Gewerbesteugiimpuesto que grava las actividades econémicas).

(I) ElIBFH considera finalmente que si hay un fraude de ley pues, ademas de lag ren-
tas pasivas y el inferior tipo de gravamen (pgeieseno podrian justificar la decla-
racion del fraude), Z no tiene personal propio, salvo el abogado M, no tiene des-
pachos y tampoco parece que tenga finalidad empresarial propia. Ademas del
hecho de que el capital esté formado por el patrimonio de «X-KG». No hay, por
Ultimo, otras razones que doten de sentido la creacidén de esta empresa, sajvo la
del ahorro tributario.

(1) En consecuencia, el préstamo se ignora a efectos tributarios: éste se entiende con-
cedido directamente a Ay B, y los gastos por intereses no pueden ser dedugidos
por «X-KG».

El segundo es un caso basicamente Qigsourcing de rentas en otra sociedad
(Kapitalanlagegesellschafubicada en lo®ublin-Docks!29, que da nombre a la polémica linea
jurisprudencial:

[
EJEMPLO 6:

Sociedad interpuesta en «Dublin Docks»

HecHos La sociedad alemana «I» participa en la sociedad de capital irlandesa «K»,|ubi-
cada en dhternational Finance and Service Centre (IFS€) la zona fronterizaGustom
House Docks Area» y domiciliada en Dublin. Gracias a un régimen especialmente hene-
ficioso, que ha sido previamente autorizado como medida de fomento por la Comision
Europea, «K» tiene derecho a un tipo de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades del
10 por 100, para lo cual ha obtenido ademas el certificado fiscal obligatorio que expi-
de el Ministerio de Hacienda irlandés. La cuota de participacion de «I» es superior al
25 por 100 (lo que atrae la aplicacion de la AStG). El capital de «K» esta formado|por
depdsitos a largo plazo y seguros a plazo fijo. «K» distribuye a «I» los beneficios cofres-
pondientes, y obtiene la proteccién del tratado de doble imposicién entre ambos Estados,

como consecuencia del cual dicha distribucion esta exs8ote¢htelprivilegg-30.
U

129 BFH de 19-01-2000, BStBI Il 2001, 222.
130 cfr. Capitulo XXII, articulos 2.1 a 3 del convenio de doble imposicién entre Alemania e Irlanda.
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Ademas, «K» ha celebrado un contrato de direccién y administraciéon con otra empre-

sa irlandesa, «M», que desempefia asi la actividad de «K». Ademas, tiene Consejo de
direccion formado por dos personas, sin que se disponga de oficinas, lineas de tgléfo-
no o personal propio. Por su parte, la alemana «I» se deduce gastos por la creacjon de
«K» y en concepto de pagos por comisiones por las tareas de direccion que «K» ha abo-
nado a «M», y que finalmente es transferido a «I» como coste.

() Hay distinas opciones: si se considera que ha habido fraude de ley tributaria en el
sentido del 42 AO, «K» se ignora a efectos tributarios y las rentas obtenidas por
los rendimientos de depdsitos y seguros se computaran como obtenidos directa-
mente por «l», sin que evidentemente pueda ser aplicgitbathtelprivilegre-
visto en el Tratado de doble imposicién. Por el contrario, de aplicarse los art(cu-
los 7 y ss. AStG, como consecuencia de que las rentas de «K» son pasivas,|y del
inferior tipo de gravamen aplicado, por relacion a Alemania, los beneficios ohte-
nidos seran calificados y tributaran, al finalizar el afio, como rentas del capital,
pero estaran exentas por el convenio de doble imposicion.

(I) El BFH considera que no ha habido un fraude de ley en el sentido del 42 AO.
Puesto que en el razonamiento de fraude no basta con que haya rentas pagivas y
un tipo de gravamen inferior, el Tribunal analiza el resto de elementos «sospe-
chosos», como la ausencia de oficinas propias, etc. Pero niega a «K» el carjacter
de meraBriefkastenfirmao sociedad fanstasma con los siguientes argumentos:

(1) obtencién del certificado tributario por las autoridades irlandesas; (2) cugnta
con su propio consejo de direccion que tiene la Gltima palabra para decidir acer-
ca de las inversiones de capital, que son hechas en propio nombre y soportando
el riesgo que ello conlleva; (3) el contrato con «M» no empece lo anterior y| es
ademas comun en esta clase de sociedades.

(1) Como no hay mas argumentos a favor de un posible fraude de ley tributarig, se
aplica la AStG.

La anterior Sentencia del BFH obtuvo una respuesta en dos frentes: la Administracion tribu-
taria alemana se negd a aceptar estos pronunciamientos, y en un tiemp&¥é&eondodificéd el
articulo 42 AO introduciendo un segundo apartado que establece que la norma anti-fraude sera apli-
cable en todos los casos de fraude, salvo que otra ley expresamente diga lo contrario. La norma, qui
introduce una excepcionlex specialis derogat lex generaltsa recibido numerosas criticas doc-
trinales, que resumidamente consideran, con una abrumadora mayoria, que es un precepto l6gica
mente absurdo, ademas de int#l Por su parte, el BFH ha contestado con argumentos de dogma-
tica juridica, afirmando que el nuevo apartado no tiene ningln efecto practico pues en los casos er
disputa (Dublin Docks) nunca se habia puesto en duda que el 42 AO pudiera ser aplicado, pues d¢
hecho se tomé en cuenta, sélo que se interpretd que el supuesto de hecho no cumplia los presupuest
de la norma general anti-frautf,

131 | a reforma entré en vigor el 23 de diciembre de 2001.
132 RaTTIG; PROTZEN: 2002, 828, 830.
133 BFH de 20-03-2002, BStBI 11 2003, 50, 53.
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Estos supuestos constituyen un brevisimo boton de muestra de los problemas que puede lle-
gar a plantear el empleo de la normativa nacional anti-fraude en el contexto internacional.

V. LOS ELEMENTOS DEL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA

Tanto en Espafia como en Alemania deben cumplirse tres condiciones en el fraude a la ley tri-
butaria: la forma juridica elegida para conseguir una determinada finalidad econémica no es la ade-
cuada, su Unica finalidad, o la principal, es reducir la carga tributaria, y no hay otra razén sustancial
0 motivo valido que justifique su empleo. Estos tres elementos se encuenttatis mutandien
la regulacién existente en otros Estados. Asi, por ejemplo, la norma can&tlidefiae los nego-
cios realizados en fraude de laydidance transactiopgomo aquellos de los que, individualmen-
te considerados o0 en su conjunto, deriva un «beneficio fis¥aly han sido realizados con esta
Unica finalidad, salvo quesea razonable pensar que la forma juridica adoptada (transaction) no
implica, directa o indirectamente, una utilizacion inapropiada (misuse) de las normas contenidas
en esta ley o un abuso (abuse) teniendo en cuenta el conjunto dfLkeylelel Impuesto sobre la
Renta] mas all4 de este articulo en concselde esta norma se pueden extraer ademas algunos de
los elementos que aqui consideramos imprescindibles para la correcta aplicacion de esta clase de nol
mas136 (1) Se aplica a todas las modalidades de ventajas tributarias; (2) se excluyen de la defini-
cion de negocios en fraude aquéllos cuya realizacion se deba a otras finalidades distintas del ahorrc
tributario; (3) se incluyen como negocios realizados en fraude tanto aquellos que impliquen una uti-
lizacion incorrecta de las normas tributarias —una propuesta de subsuncion del hecho en la hipétesis
normativa inaceptable—, como los que impliqguen ademas el abuso de la norma en su conjunto, lo que
sucedera en el caso de las operaciones complejas; (4) para determinar si se ha producido una utili
zacion incorrecta o un abuso, el elemento de comparacién o vara de medir sera el conjunto de la
normatributaria; (5) por ultimo, en la diccion de la norma canadiense se contiene una alusion a la
propia utilidad de la norma anti-fraude, cuando se afirma que el negocio realizado en fraude es aquel
cuya realizacion tiene como consecuencia el surgimiento de una ventajasfiscafuera por este
articulo». En cuanto a las consecuencias juridicas, como es habitual en las medidas generales anti-
fraude, se permite la recalificacion, a efectos tributarios, del negocio realizado en fraude, ignoran-
do asi las posibles ventajas tributarias ya obtenidas, o impidiendo las que previsiblemente se habriar
obtenido en el futuro.

Otro ejemplo de Derecho comparado lo constituye la doctrina del propdsito nednal o
Ness purposecuyo origen se encuentra en la jurisprudencia de Estados Unidos pero cuya notable
influencia en otros Estados (como Reino Unido, Australia e incluso Canada) se debe a que también
ha resultado muy efectiva en la lucha contra el fraude.

134 Contenida en el articulo 245 de la Ley del Impuesto sobre la Rertene Tax Act (Statues Canada 1970, chaptel 63)

135 | a propia norma se encarga de precisar que, a estos efectos, beneficio fiscal sera toda ventaja impositiva, esto es, todc
resultado que suponga una tributacién menor, incluido el diferimiento del impuesto.

136 véase un comentario a esta norma en IFS: 1997, 17 yre&L# 1997, 230 y ss.
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En suma, como veremos es posible complicar la redaccién de la norma, pero los elementos
esenciales siguen siendo los mismos.

Por ultimo, es preciso tener en cuenta que los tres elementos mencionados se encuentran inti
mamente relacionados entre si, de manera que habra que juzgarlos paralelamente para poder dete
minar si hay una situacion de fraude. Asi, tan solo la concurrencia de una forma juridica inadecua-
da al fin perseguido no desembocara en la aplicacién de la norma anti-fraude, sino que sera adema
necesario comprobar si hay un nexo causal entre la forma adoptada y la minoracién del impuesto, &
la vez que serd imprescindible examinar que no concurre otra razon sustancial, ademas del ahorr¢
tributario, que la justifique.

Para facilitar esta tarea interpretativa, en ocasiones se ha propuesto que la referencia al engar
ce ldgico de estos elementos se encuentre en la propia norma anti-fraude. En este sentido, la norm
propuesta por el Informe del IFS menciona toda una serie de elementos a tener en cuenta para enju
ciar la forma juridica o el conjunto de actos o negocios que se presumen realizados en fraude; entre
otros: la forma legal del acto o negocio, los derechos y obligaciones que derivan del mismo, su sus-
trato econémico, el tiempo transcurrido entre los distintos actos, cuando sean varios, las posibles
variaciones en la situacidon econémica del contribuyente y de quienes tienen alguna relaciéon con
ellos, los resultados esperados de la transaccién, etc. Elementos similares se encuentran en la norr
australiana, que adquiere en consecuencia una notable compl&jiddida norma espafiola ni la
alemana entran en tal grado de detalle, por lo que es necesario analizar las diferentes opiniones doc
trinales asi como la jurisprudencia existente en aras de extraer el significado y papel de cada ele-
mento, lo que a efectos de mayor claridad expositiva se llevara a cabo por separado.

1. El empleo de una forma juridica inadecuada, extrafia, inusual, artificiosa.

Con frecuencia, las normas anti-fraude hacen referencia a que la foimedeeaadaal fin
econdmico perseguido por las partes. Asi lo hace el articulo 42 AO, mientras que el 15 LGT se refie-
re a los actos o negocios en fraude como aquétio®ramente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtemidd5.1.a)], por oposicion a losisuales o propios[15.1.b)], y
asi lo expresan también por Gltimo las normas anti-fraude contenidas en otros Ordenamientos comc
el australiano o el canadieri$é En suma, se contempla una modalidad de fraude; la que se lleva a
cabo mediante el abuso de formas juridicas. Ello obedece, como ya se ha mencionado, a la propi:
estructura de los hechos imponibles de los tributos, construidos en relacién con la capacidad eco-
némica que demuestran determinados hechos con sustrato econémico, y que se materializan mediar
te formas juridicas contempladas fundamentalmente por el Derecho privado (creacién de socieda-
des, contratos de compraventa, de trabajo). Se pone el acento en la forma porque es el element
principal a través del cual el fraude puede salir a la luz. En dltima instancia, el fraude a la ley tribu-
taria no es mas que el empleo abusivo de la libertad de formas en Derecho privado o una incorrec-
ta comprensioén de la misma.

137 |FS: 1997, 38, 39; més detalles sobre la norma australianassanf 1996, 454 y ss.
138 \jid. IFS: 1997, 21y ss., y pp. 56 y 57.
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Cuando se hace referencia a una forma inadecuada, la primera pregunta que surge es en rels
cién con en qué es ésta inadecuada, pues parece evidente que afirmar sin mas la inadecuacion de ul
forma porque es artificial, forzada, extrafia, inusual, etc., no es mas que sustituir un concepto relati-
VO por otro!39, Es necesario determinar los criterios o vara de medir sobre el que se apoyan los cita-
dos conceptos.

En Alemania se ha producido cierta confusién porque alguna jurisprudencia ha identifica-
do, de manera mas o menos directa, el término «inapropiademgemessen) con «inusual»
(undblich/ungewdhnlight40. Al respecto se ha dicho que ambos términos —inusual e inadecuada—
no son ni mucho menos sinénimos y que una férmula extrafia o poco usual sélo podra ser, con muchas
cautelas, un indicio de fraud, sobre todo porque es perfectamente posible que una férmula habi-
tual o comun en la practica mercantil o civil pueda ser considerada inadecuada desde el Derecho tri-
butario, y constituir un supuesto de fraude de'4gy

intimamente relacionado con el anterior es el criterio del «tercero raciveestidige Dritt
también con frecuencia empleado por la jurisprudencia alekffaesi, se afirma que una forma
juridica empleada es inadecuada, impropia... y, en definitiva, sospechosa o indiciaria de fraude cuan-
do se estima que un tercero razonable no la habria empleado para la consecucion del resultado obte
nido. Este criterio supone el establecimiento de una méatkddcomo elemento de comparacion
adicional, al objeto de determinar si hay adecuacién entre la forma juridica seleccionaday el fin eco-
noémico perseguido. Ahora bien, so6lo podra ser (til si se tiene en cuenta que el citado tercero racio-
nal no podré ser exclusivamenteebndémicamentecional, pues es evidente que existen otras razo-
nes —y el Derecho debe respetarlas— que pueden motivar las conductas de los individuos, tambiér
en el ambito de las actividades econdmiéasAsimismo, es preciso tener presente que todo esto
debe conducir a una menor tributacion que ademas no debe ser casual, sino precisamente buscac
con la forma adoptada, pues otra cosa seria penalizar la inexperiencia o la meréa*opefia,
el criterio del tercero racional no es mas que una variante del de la extrafieza o ilogicidad de la forma
juridica empleada en relacion con el fin econémico perseguido.

139 pascHen: 2001, 14.

140 Asi, se afirma que «...cuando el obligado tributario no emplee la forma juridica prevista por el legislador para la fina-
lidad econémica perseguida, empleando un camino inusual parasellen:.BFH 19.08.1999, BStBI 1l 2001, 43, (en
especial, p. 44, donde se cita el trabajoideel 1993, 1.337, donde se hace referencia a una forma en fraude de ley uti-
lizando un amplio listado de adjetivos (complicada, artificiosa, inadecuada, etc.).

Esta confusién seguramente tiene su origen en la diccion original del articulo 5 de la RAO de 1919, asi como su equi-
valente articulo 10 de la RAO de 1931, que expresamente se referian a negocios o formas inusuales, afirmandose en oca
siones que una forma inadecuada se reconoce en que es artificial, complicada, laboriosa, compldddal ets-

pecto: FscHER 1991, parr. 33, p. 14; numerosas citas de esta linea jurisprudencial y una critieres: 1083, 1.146,

1.147.

141 Kruse 1978/79: 457, 458; BINE: 1992, 82; IBCHER 1991, parr. 34, p. 15y 1996, 647. Tempranamente en la doctrina
alemana se habia sefialado que este elemento debe manejarse con extremo cuidado, ya que no se desprende en absol
de la norma anti-elusion; asiafizer: 1981, 3; mas recientementesBHeN: 2001, 15.

142 pauLick: 1963/64, 393; ISTTKE: 1983, 1.148. En la jurisprudencia: BFH 27-07-1999, BStBI Il 1999, 769.

143 En casi todas las que aqui se citan, se hace alusion a este criterio, por ejemplo en la BFH 27-07-1999, BStBI Il 1999,
769.

144 pascHen: 2001, 94.

145 FiscHer 1991, parr. 40, p. 17.

-38 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258

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



FRAUDE DE LEY Violeta Ruiz Almendral y Georg Seitz

Més preciso es el térmirastificioso, que de acuerdo con el DRAE, es aqumedcho elabo-
rado con artificio, arte y habilidagy, en su segunda acepcién, aqd&imulado, cauteloso, doble
Con este término se introduce un elemento valorativo. SiguiendosaA®., Rdesde el punto de
vista de la aplicacion de la ley fis¢al negocio u operacién realizado es artificioso, es decir, no se
corresponde con la realidad econémica y ha sido utilizado con la Unica finalidad de eludir la norma
tributaria. En esto consiste el "propdésito de eludir el tribudf>Entre otras, adopta el criterio de
la artificiosidad, en el sentido apuntado, la norma australian®lé&tant, artificial or contrived
arrangements...»7.

Ahora bien, aceptando la utilidad de los parametros anteriores, conviene dejar sentado
desde este momento que la perspectiva de comparacion ha de ser siempre la norma tributaria, d
manera que lo que hay que examinar no es si la forma juridica empleada es adecuada al fin eco
némico perseguido desde la perspectiva del derecho privado, sino si se corresponde con la con-
figuracion que el Derecho tributario ha realizado de la manifestacion de capacidad econdmica
gue el acto o negocio encierra, u otro fin del tributo si éste fuera extrafiscal. La vara de medir es
el Derecho tributario, y en concreto rédio de la norma tributaria que se ha evitado con la con-
ducta en fraude. No se trata, por tanto, de buscar la adecuacidriudzadel Derecho tributa-
rio sino desdelentrode la horma supuestamente eludida y del sistema tributario en su conjun-
to, teniendo en cuenta sus valores.

Asi lo expresa claramente la norma anti-fraude canadiense, ya citada, haciendo referencia a
la utilizacion inadecuadale las normas contenidas en esta ley o un abuso (abuse) teniendo en cuen-
ta el conjunto de la ley Nada dicen al respecto las normas espafiola y alemana, pero ésta ha sido
también la interpretacién mayoritat8. Precisamente por ello, cuando una forma pueda conside-
rarse adecuada desde esta perspectiva, habra finalizado el examen d&%raude

Un ejemplo de forma artificiosa en el sentido apuntado puede verse en el siguiente caso, toma-
do de la jurisprudencia alema¥&

146 paLao: 1998, 8 (la cursiva es del original), también en 2003, 88. A favor de este cviterl&S: 1997. No podemos
compartir la critica deifcHER 1991, parr. 42, p. 19, en el sentido de que tampoco este criterio seria Util, pues en ella
parece identificarse «artificiosidad» con grado de complejidad, cuando son dos cosas diferentes. En el mismo error incu-
rre Gammie : 1997, 199.

147 vid. PassanT: 1996, 453, 454,

148 Danzer: 1981, 94; OTTKE: 1983, 1.149; BcHER 1991, parr. 77, p. 32, 1995, 88 y 1996, 648.

Hay ademas abundante jurisprudencia en este sentido, por ejemplo (incluyendo mas referencias jurisprudenciales): BFH
23-10-1996, BStB1. I 1998, 90, 91; en el mismo tomo, la Sentencia de 17-6-1998, pp. 667 y ss. BFH 27-7-1999, DB
1999, 2.292 a 2.294. Como sefiala@en: 2003, 1.592, el hacer hincapié en la especial importancia de los valores de

las normas tributarias constituye un desarrollo nuevo de la jurisprudencia del BFH. En Espafia lo expresa asi el Informe
LGT: 2001, 44 y ss.

149 CLauseN: 2003, 1.591.

150 BFH 26-03-1996, BStBI 11 1996, 443. Hemos simplificado el supuesto a efectos de utilizarlo como ejemplo, eliminan-
do detalles que no varian las conclusiones fundamentales.
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[
EjEMPLO 7:

Fraude de ley mediante donacién y contrato de préstamo

HecHos un matrimonio adquiere un apartamento, con el objeto de alquilarlo, por
200.000<. 150.00Ce se financian con un crédito hipotecario. Los 50€08stantes
podrian haberse financiado con medios propios, pero en lugar de eso la madre regala

esta cantidad a su hija menor de edad. Poco después, el padre celebra un contiato de
préstamo con la hija por el cual ésta le presta la citada cantidad, obligandose el padre

a abonar un interés anual del 8,5%. Finalmente, esos 30 f@®también destinados
a la adquisicion del apartamento. Al donar a la hija los 5&QG@0ha conseguido trans-
formar un medio propio de financiacién en un medio ajeno, con lo que podran ser dedu-
cidos los intereses abonados a la hija de acuerdo con el articulo 9. 1 S. 2 Nr. 1 dela
Ley del Impuesto sobre la Renta (EStG). La operacion fue rechazada por las autgrida-
des tributarias por entenderse que concurre fraude de ley tributaria, con los siguigntes
argumentos:

(I) Elfin econdmico perseguigmr el matrimonio es adquirir el apartamento al objet
to de alquilarlo, lo que generara una renta sujeta al impuesto (8§ 21 Abs. 1 EStG).
De acuerdo con el articulo 9 de la norma, son deducibles todos los gastos nece-
sarios a la obtencién del ingreso, gastos que deben encontrarse en una relacién
objetiva con éste, y que deben haber sido incurridos por el contribuyente. En|este
caso, el matrimonio no podria haber deducido interés alguno por los medios de
financiacion propios, pues el articulo 9 no permite la deduccion de los gastos|que
el contribuyente se ha ahorrado.

(I La donacion a la hija y el posterior préstamo de los 5060@8 unaoperacion
artificiosa e inusua(umstandlich und ungewohnlichue no se justifica por nin-
guna otra razon, salvo por la de obtener la citada deduccion. Comprobado que las
operaciones se han realizado de verdad, y los intereses han sido pagados, defacuer-
do con el articulo 42 AO se prescinde de estas operaciones a efectos tributafios y
no se permite la deduccion de los intereses.

En este ejemplo, cada una de las dos formas —donacion y contrato de préstam@emnseson
inadecuadas al fin econémico perseguido, de forma que sélo su examen conjunto determina que care
cen de sentido fuera de consideraciones tributarias. Distinto es, entre otros, el caso \@tonen el
plo 4, donde la forma si era inadecuada al fin econémicamente perseguido, pues la utilizacién con-
junta y casi simultdnea de la ampliacion y reduccion de capital es contradictoria desde el punto de
vista mercantil. Ahora bien, en aquel caso, como en éste, lo determinante es que la operacion solc
cobra sentido por motivos tributarios. La inadecuacion de la forma mercantil al fin econdémico per-
seguido por las partes es un indicio, el caracter artificioso no es en ningun caso el elemento deter-
minante, pues si ho hubiera habido un ahorro fiscal, no estariamos ante un caso de fraude de ley, sin
todo lo mas, de impericia profesional o mera torpeza al realizar operaciones mercantiles sin mucho
sentido.
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En suma, lo decisivo a efectos del fraude de ley tributaria no es que las consideraciones
tributarias hayan sido tomadas en cuenta a la hora de adoptar tal o cual decisién o forma juridi-
ca, sino tan solo que éstas hayan sido decigiges la conducta, de manera que la operacion
cobre auténtico sentidprincipalmente por razones tributarias, de ahi que una de las preguntas
relevantes es si se hubiera elegido otra forma distinta haciendo abstraccion de las consideracio-
nes tributariags™.

No obstante, también hay quien sostiene que la perspectiva a tomar en cuenta para analizar s
ha habido fraude de ley tributaria es analizar la forma juridica tal y como esta contemplada en el
Derecho privadés2. Esta es una idea subyacente en la jurisprudencia espafiola, donde con frecuen-
cia se entiende que los negocios juridico privados deben interpretarse segun su regulacion en el &mbi
to de esta rama del Derecho. El caso citado sobre los seguros de prima Unica son un ejemplo en est
sentido, si bien hay también Sentencias donde se busca el canbafaoo del negocio de Derecho
privadol53 Esta forma de argumentar entronca con las tesis que defienden que las normas tributa-
rias carecen de umatio que pueda servir de orientacion interpretativa. Como ya se ha sefialado, no
podemos compartir esta posicidn, que en Ultima instancia supone poner en duda la capacidad de
Derecho tributario para definir sus propios conceptos y, por ende, su autonomia, ademas de conver
tir el fraude de ley tributaria en una figura imposible, que no podra ser aplicada cuando las formas
privadas hayan sido empleadas de acuerdo con su finalidad, pero en una estructura de fraude. El cas
tipico son las operaciones multiples o complejéep(transactions) a las que mas adelante se dedi-
ca atencion diferenciada.

2. La obtencion de una ventaja tributaria.

La estructura empleada en fraude de ley tributaria debe tener como finalidad la obtencion de
una ventaja tributaria, que es consecuencia ademas de dicha estbéictura

El concepto de ventaja es especialmente amplio, y hace referencia a cualquier resultado que
impligue la no tributacion, su diferimiento o la aplicacion de una norma tributaria mas beneficiosa
(exencién, deduccion, etc.). Asi, quien actda en fraude puede pretender reducir la deuda tributaria

151 pascHEN: 2001, 93.

152 K\rcHHOR 1983, 174; en sentido similanpke: 1993, 1.337.

153 En este sentido, algunos de los ejemplos citados 4mr BoRENG LOPEZLOPEZ(2004, 128): la Sentencia del TSJ La
Rioja de 30 de diciembre de 1995 (se imputan los resultados de una sociedad transparente a quienes tenian derecho
ellos, pese a que en el sentido mercantil no eran socios de la misma a la fecha de cierre del ejercicio), o la Sentencia de
TSJ de Cantabria de 11 de mayo de 1999 (se imputan la misma clase de resultados al usufructuario de acciones de un
sociedad transparente, que no es por tanto socio a efectos juridico-mercantiles).

154 Aunque el articulo 42 AO no haga referencia expresa a dicha ventaja, se entiende incluido en ellérgeharg»
(evitacion) CAuseN: 2003, 1.593. Si contenia esta referencia su precedesor, el articulo 6.1 Stheg@rfte el abuso
de formas juridicas los contribuyentes no podran evitar ni reducir la deuda tribwyafisimismo, expresa esta idea la
jurisprudencia mayoritaria del BFH, entre otrad.: BFH de 03-03-1988, BStBI Il 1989, 205; de 12-07-1989,
BStBI 11 1990, 113; o de 19-04-1994, BStBI Il 1995, 705.
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eludiendo total o parcialmente la realizadidnmal del hecho imponibleTatbestandsvermeidujg
o0 atraer la aplicacion indebida de una norma tributaria de exencion o sencillamente mas beneficio-
sa (Tatbestandserschleichungechtsfolgenerschleichuntps.

Por otro lado, la ventaja tributaria puede ser inmediata o futura, por ejemplo, porque la estruc-
tura en fraude tenga como resultado la creacién de una pérdida que previsiblemente pretendera se
compensada por el contribuyente en un ejercicio fiscal futuro. Asi, es posible también que la estruc-
tura de fraude consista en el juego de las reglas de imputacién temporal de #§resos

3. La ausencia de otros motivos validos y blsiness purpose test.

El articulo 15 LGT hace referencia expresa a que la adopcion de la forma juridica sospecho-
sa de fraude obedezca a motivos distintos del ahorro tribugagalé su utilizacion no resulten efec-
tos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del ahorro figEbparentesco de la doctrina del
business purposmn los elementos de la norma general anti-fraude espafiola y alemana han sido ya
puestos de manifiestd’, al igual que se han resaltado los grandes parecidos existentes entre el frau-
de alaley, la doctrina del abuso de derechobyshess purpose tesioctrinas o técnicas que ten-
drian en comun el que todas conducen al resultado de negar proteccion juridica a aquellos actos ¢
negocios realizados sin un propdsito negocial —que es el elemento clave para que pueda surgir le
citada proteccion o reconocimientoalmusandale las normas que reconocen esas formas juridicas
en el sentido de utilizarlas para obtener un resultado —la ventaja tributaria— que no es el primaria-
mente ofrecido por éstas.

Interesa recalcar este Ultimo aspecto pues, aunque sea redundante afirmarlo, la obtencién de
una ventaja tributaria en si misma es un fin econémico habitual y puede ser en ese sentido perfecta
mente compatible con la realizacion del negocio. Este importante matiz se pierde de vista en oca-
siones, lo que conlleva la aceptacion de estructuras realizadas con casi la Unica finalidad de ahorrai
tributos, con el argumento de que formaba parte del fin del negocio, donde se pretende obtener el
méaximo beneficio posible. Por poner solo un ejemplo, ésta fue la argumentacion seguida en el caso
Spotless, en su examen en la Corte Federal australiana, si bien la interpretacion fue posteriormente

155 Kruse 1978/1979, 454-455;$cHER 1996, 650; TPKE; KRUSE 2003, parrs. 5, 47; BFH 9-7-1998 , BStBI 11 1998, 637,
639.

156 Es el caso de la BFH de 18-12-1991, BStBI 11 1992, 486.

157 vocEL: 1985, 370, 371 (referido a la alemanay;#®: 2002, 81 y ss. Por otro lado, en Alemania la jurisprudencia ha
afirmado reiteradamente que una forma juridica es inadecuada desde el principio cuando no sirve a ninguna finalidad
econodmicayid. Tipke: 1993, 1.337, y jurisprudencia del BFH por él citada. AsimisregeiMANN: 1994, 312 y ss.

158 Avery JonEset. al: 1985, 68 y ss., al menos, en cuanto a los resultados, aunque estas doctrinas parten de postulados
diferentes, encontrandose la mayor diferencia en la division entre Estados con Derecho contin€uaimateLaw
(pp. 76 y ss.). El acercamiento es especialmente intenso ahora (pasados casi 20 afios del trabajo citado), tras el crecien
te acercamiento teleolégico a la normativa tributaria mostrado por los tribunales norteamericanos (Canada incluida) e
inglesesVid. también al respecto: IFS: 1997, 28.
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corregida, en el sentido que defendemos, por el Tribunal Supremo de e&¥e Baiesta Gltima
Sentencia se recalca que no existe tal dicotomia entre una operacion realizada por razones tributa
rias (tax drively un motivo econémico valido o decisién razonable desde el punto de vista comer-
cial (rational comercial decisiongor lo que la vara de medir principal no es tanto la concurrencia

de este segundo elemento, como que la operacién Unicamente tenga sentido o pueda comprender:
desde la perspectiva de la ventaja tributaria, de manera que ésta se incrusta, como un elemento fur
damental, en el negocio a realizar. Si eliminamos la ventaja, la operacion ya no es en si interesante
por lo que se concluye que el propésito dominante es el ahorro tributario.

El origen de la doctrina delusiness purposge encuentra en el cadelvering vs. Gregory,
donde se neg6 efectividad a una reorganizaciéon empresarial con el argumento de que carecia de u
objetivo comercial propio, siendo su Unica finalidad la de evitar el pago del impéfesarios
aspectos nos interesan de esta doctrina: en primer lugar, la recalificacion de las operaciones se llev:
a cabo, no so6lo porque carezcan de un fin comercial autondmsiress purposeomo podria
parecer a primera vista, sino, y esto es lo relevante, porquaetsmiosas, inadecuadas al fin eco-
némico perseguido salvo por el resultado del ahorro tributario. En palabras del Tribunal «...toda la
actividad, aunque se llevo a cabo con arreglo a las caracteristicas dgstiaion]era en reali-
dad una forma elaborada y tortuosa de transmisién disfrazada de reorganizacion societaria, y nada
mas. Artificio y ausencia de fin econémico valido o razonable son dos caras de la misma moneda.

En segundo lugar, con la doctrina dakiness purposse intenta adoptar una visién objeti-
va, que prescinda de la voluntad del sujeto de obtener un ahorro tributario. Esto se pone de mani-
fiesto en las palabras del Tribunala«regla que impide tomar en cuenta el motivo de elusion fis-
cal no es pertinente a la situacion, porque la operacion en si misma queda fuera de la clara intencién
de la ley. Ahora bien, éstas podrian en realidad reformularse afirmando: la regla que impide tomar
en cuenta el motivo de elusion fiscal es necesaria, porque la operacién queda fuera de la clara
intencién de la leyque no es otra que gravar el hecho efectivamente realizado de acuerdo con su
significado econdmico o capacidad econdmica demostigiauma, no es muy distinto el resulta-
do obtenido con la aplicacion de estas tesis al que obtenemos si concedemos mayor importancia a

159 CasoFCT vs. Spotless Services [1885] de la Corte Federal (Federal Curduya cita tomamos deagsanT: 1996,
453, autor que recalca esta idea en las paginas 464-465, criticando lo que en su opinion es llevar demasiado lejos el prin-
cipio de economia de opciéohpice principl¢. En efecto, uno de los argumentos centrales del juez J. Cooper es que
todo el esquema estaba movido por la intencion de maximizar el resultado final, igualandose en su argumentacion el
coste tributario a cualquier otro coste derivado del propio negocito(@btain the maximum return on the money inves-
ted after the payment of all applicable costs, including)&on lo que claramente se convierte la figura del fraude en
imposible de aplicar. Esta Sentencia fue posteriormente anulada por el Tribunal Supremo aubttalisao3potless
95 A.T.C. 4775]yid. AAssANT: 1997, 131y ss.

160 Este caso se plante6 primero en el Tribunal de Apelacién del Segundo Circuito Federal, y llegé después al Tribunal
Supremo; cuya Sentencia es la nimero: (1935) 293 USid6NEVERMANN: 1994, 130 y ss. En castellano, véase®:
2002, 72 y ss., de donde tomamos las traducciones incluidas en este texto. Esta doctrina puede verse también en la:
siguientes Resoluciones posteriores: Helvering vs. Clif@@U.S. 331 (1940), 1940-1 C.B. 105 — sobre acuerdos abu-
sivos en materia derusts;Zmuda vs. Commissionet31 F.2d 1417 (9th Cir. 1984), donde se ignor@rustpor enten-
derlo creado en fraude, sin propdsito r&dgal vs. Commissioner, 41 F.3d 1144, 1148 (7th Cir. 1Y84ha vs.
Commissioner, 861 F.2d 494 (7th Cir. 1988EM Partnership vs. Commissionés57 F.3d 231, 246-47 (3d Cir.1998).
Véase también al respectoieiky Joneset. al: 1985, 106 y ss.
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componente subjetivo. Porque, en definitiva, si el Tribunal deniega un determinado tratamiento tri-
butario mas favorable no es Unicamente porque se hayan realizado pasos sin fin econémico concre
to, sino sobre todo porque estos pasos forman parte de una estrategia de ahorro fiscal no permitida
realizada en fraude a la ley tributaria.

En tercer lugar, interesa resaltar quleusliness purposes una variante o modalidad de inter-
pretacion teleoldgica de las normas tributatfdsAsi lo expresaba, obiter dicta, el Juez Learned
Hand «...no podemos suponer que es parte de la rtritnsaria] proporcionar una via de esca-
pe de las obligaciones que la propia norma estalylége

Como es sabido, la influencia de esta doctrina ha transpasado las fronteras estadounidenses
y ha tenido una decidida influencia entre otras, en la jurisprudencia inglesa, lo que incluso se reco-
ge expresamente en algunas resoluciones judiciales. Por ejemplo envélté&smsay vs. Inland
Revenue Commissioners, que constituye un relevante punto de inflexion en la lucha contra el frau-
de a la ley tributaria en el Reino Unido, donde la aplicaciobw#ghess purposgrve para recali-
ficar toda una serie de operaciones realizadas en fraudelé& Ror ello, aunque en el Reino Unido
no hay una norma general anti-fraude, a partir de la citada doctrina y con apoyo en la interpretacion
teleoldgica purposive interpretationde las normas tributarias se ha construido una doctrina judi-
cial que ha probado ser muy efectiva en la lucha contra esta clase de p¥&cticas

Por dltimo, en cuarto lugar, esta doctrina encuentra su ambito natural de aplicacion en las ope-
raciones complejas step transaction&ts, pues la ausencia de esta finalidad es la clave principal
para poder concluir que la Unica explicacion que pueda dotar de sentido a lo realizado es el ahorro

161 para NevERMANN (1994, 131) la técnica empleada por el Tribunal para negar la aplicacién del régimen fiscal (méas bene-
ficioso) al conjunto de operaciones sin fines comerciales relevantes es la reduccién teleolégica, por lo tanto, integracién
normativa.

162 CasaGilbert vs. Commissione248 F.2d 399, 411 (2d Cir. 1957), también de la Corte de Apelacién del Segundo Circuito,
como el castlelvering.

163 pynto de inflexién al que a menudo se ha denominael #ealism», queriéndose expresar con ello el alejamiento del
excesivo literalismo que habia imperado hasta entonces, y que se reflejaba claramente Bulet cdddestminster,
citado arriba. Se aprecia también claramente esta influencia en Elucass vs. Dawso(i1984) 55 TC 324. Véase al
respecto: MVERMANN: 1994, 180y ss.; @&MIE: 1997, 189 y ss. Mas detalles de esta influenciaaenBiwoLk: 2002,
71y ss.

164 vanperwoLk: 2002, 75, 76. Opinion distinta es la sostenida en el Informe del IFS (1997, 14, 15) donde se afirma el limi-
tado alcance de estas doctrinas, ya que los Tribunales a menudo encuentran dificultades para determinar qué operacio:
nes pueden ser incluidas dentro de la estrategia global en fraude, y cuales no, situacién que en este Informe se emple:
como un argumento adicional en favor de una norma general anti-elusion. En todo caso, sus propuestas no han sido segui-
das, al menos de momento.

165 No creemos que se trate de dos doctrinas distintas («business pyrgsse transactions»), sino que la primera se
aplica a la segunda, o son dos maneras de denominar el mismo fendmeno que tiene su origen en lsutistanca «
over form», no exclusiva del ambito tributari&VErRMANN: 1994, 240 y ss. Criticamente ha sefialadoHER (2001,

1.213), que la utilizacién de este criterio para «salvar» maniobras realizadas con la finalidad de evadir tributos termina-
ria por hacer depender el juicio acerca de la concurrencia de fraude de la imaginacion de los contribuyentes para dotar
de sentido a sus transacciones. Por ello, sostiene el autor, el ambito de aplicacién natural de este criterio serian Unica-
mente las operaciones complejas, donde se trata de averiguar si el conjunto realizado tiene como Unica finalidad mino-
rar la carga tributaria o si se ha realizado con un motivo empresarial @b {usiness reasgnerninftiger wirts-

chaftlicher Zweck
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tributario. Esto explica también que en los convenios de doble imposicién sea el criterio mas emplea-
do, ya que en Ultima instancia estos convenios tienen como finalidad garantizar que las transaccio-
nes internacionales se puedan realizar sin costes adicionales derivados de la doble imposicién, est
es, en la medida de lo posible, la neutralidad impositiva. De ahi que en ausbusiaess purpo-

seno haya tampoco proteccion del Tratado. Asimismo, este criterio ha adquirido gran importancia
para calificar una operacion en fraude o sélo con propésitos de ahorro de impuestos, hasta el puntc
de que en su Informe sobre competencia fiscal perjudicial, la OCDE apunta la no exigencia, por la
normativa tributaria de un Estado, de que exista tal propésito en las transacciones econémicas par:
identificarlo como un paraiso fiscdlax Haven}.ss,

La critica que se ha realizado a este elemento es que no es independiente del elemento de |
inadecuacion de la forma, de manera que dificilmente podra un determinado negocio o conjunto de
negocios ser inadecuado al fin propuestolg vezestar justificado por otras razoriés Esto en
realidad no es mas que la prueba de que son dos maneras de contemplar el mismo problema, o dc
razonamientos que a menudo conducen a la misma conclusién. Por ello, normalmente la jurispru-
dencia alemana analiza el elemento de «otros motivos» junto con el de la adecuacion de la forma
juridica adoptad&8 En suma, el analisis de otros motivos es esencial precisamente para determi-
nar si la forma es 0 no adecuada, pues ésta serd adecuada &ammbliacion cora finalidad eco-
ndémica perseguida que no son mas que los «otros motivos econdmicos validos».

4. Las operaciones complejaetteniibertragungen) como supuesto tipico de fraude.

Uno de los elementos novedosos de la norma espafiola anti-fraude es que se hace referenci
expresa a las operaciones complejas. Como ya hemos sefialado con anterioridad, éste es el camj
natural del fraude a la ley tributaria; no es casualidad que uno de los pocos casos de fraude a la le
tributaria que ha llegado al Tribunal Supremo en Australia sea un caso tipico de operaciones com-
plejast®, Asimismo, buena parte del desarrollo de la doctrindusihess purposse produce en
el marco de esta clase de operaciones. Nos interesa ahora explorar el tratamiento que a esta clase
operaciones han concedido la jurisprudencia y doctrina alemanas, pues siendo menos conocidas qu
la norteamericanas, pueden resultar también de gran utilidad en la interpretacién de la nueva norme
espafiola.

La jurisprudencia alemana ha utilizado a menudo la vara de medir de las operaciones com-
plejas (Gesamtplan) para dotar de unidad a distintos actos juridicos o «pasos intermedios» que cobrai
sentido Unicamente o principalmente en relacién con la obtencién de una ventaja tiiutaaia

166 OECD: 1998, pérrs. 52 y 55.
167 pascHEN 2001, 18.

168 K LEIN; BROCKMEYERAO § 42, parr. 14, incluyendo cierto paralelismo con la doctrinaudihess purpose;EMERMANN:
1994, 112.

169 se trata del cadeCT vs. Peabodg4 A. T. C. 4663] que es, basicamente, una reorganizacién empresariphfly res-
tructure) motivada por razones tributarias; véase un comentariesang. 1996, 455 y ss.

170 FoRSTER SCHMIDTMANN : 2003, 114; IHUERMANN: 2003, 1.465, 1.466.
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argumentacién légica empleada para calificar esta clase de operaciones constituye un paso previo ¢
la subsuncién normatividl, y tiene como principal efecto la ampliacién del hecho sujeto a califi-
cacion, al objeto de poder determinar posteriormente la estructura de fraude. En ultima instancia,
mediante una interpretacion teleoldgica de las normas tribut&ias

Los presupuestos para poder contemplar un conjunto de operaciones desde una unidad de
actuacion son similares en la jurisprudencia alemana y en la norteamericana, y pueden ser resumi-
dos como sigue:

(1) Finalidad u objetivo claro y de caracter previo, que informa todo el pragesagéord-
netes Endziel, End Resujt que sera cualquier resultado econémico perseguido con el
negociol7s

(2) Conjunto de actos o pasos intermediigchritte, Teilaktevinculados entre si de tres
maneras:

1) materialmente, lo que requiere que desde que se adoptan los primeros actos, se entre-
vea o pueda prever el resto del negocio complejo, lo cual sera evidente cuando distin-
tos actos individuales hayan sido objeto del mismo contrato marco o hayan quedado
reflejados en el mismo documento;

2) temporalmente factor que dependera, entre otros elementos, de la cuantia o comple-
jidad de la operacién, de manera que en general, a mayor complejidad, sera también
mayor el periodo a examin&¥; y

3) juridicamente, de manera que son controlables por quienes las realizan. Todos los
actos deben estar l6gicamente engarzados y ordenados a la consecucién del citado fin
comun, de manera que cada uno de ellos, individualmente considerado, no seria (til
para la consecucién del fin dltimo. Asimismo, cada acto, o muchos de ellos consiguen
atraer consecuencias tributarias que no podrian haber sido obtenidas de haber realiza-
do la misma operacién de una manera directa o sin pasos intermedios. La vinculacion
termina, entre otros motivos, cuando cada uno de los actos tenga sentido econdmico
por si mismd-’s.

171 pe ahi que a menudo se haga referencia al proceso como un modelo o patrén de argumegtamitgtionsmusters);
CRrezeLIUS 2003, 537; IBcHER 2003, 1.013, o «figura argumentativdsgumentationsfigur)vid. también al respecto:
BFH de 18-01-2001, BStBI 11 2001, 393, 395.

172 FoRSTER SCHMIDTMANN : 2003, 124.

173 BFH de 04-08-1999, BStBI 11 1999, 834, 835. Asi, el fin podra ser, la donacién de algo a una persona determinada, como
en el caso BFH, de 13-10-1993, BStBI 11 1994; la venta de un terreno, como en el caso BFH, de 17-06-1998, BStBI 11 1998,
667 o el de 12-07-1991, BStBI I 1992, 143, o de una participacién en una sociedad, como en el caso BFH de 13-10-
1992, BStBI I 1993, 477. En la jurisprudencia norteamericétha! casoBrown vs. United State829 F.3d 664, 671
(9th Cir. 2003), o el cas¢ornfeld vs. United State437 F.3d 1.231 (10th Cir. 1998).

174 ForRSTER SCHMIDTMANN : 2003, 114, 122; ®RAHL: 2003, 13.918, 13.922.

175 vid. todos los elementos mencionados en: BFH de 17-06-1998, BStBI |1 1998, 667, 671; de 19-08-1999, BStBI 11 2001,
43, 45;y de 22-01-2002, BStBI 1 2002, 685, 683cRLI: 1990, 289, 299; BRSTER SCHMIDTMANN : 2003, 122; $RAHL:

2003, 13.918, 13.922.
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En términos similares, la jurisprudencia norteamericana utiliza basicamente dos criterios o
varas de medi¥’¢ por un lado, el «test de interdependenciatefdependence Tgstjue se identi-
fica con los criterios material y temporal, y cuyo objeto es determinar el grado de relacién o inter-
dependencia entre los actos individuales, atendiendo al marco temporal y la vinculaciéon material,
por otro, el «test de compromiso vinculantBinfling Commitment Test), que hace referencia a la
vinculacién juridica entre los actos, lo que conlleva la posibilidad de los sujetos de mantener un con-
trol de todos los actos individual®s.

Con base en los anteriores presupuestos, la norma anti-fraude es el instrumento juridico ade-
cuado, en Ordenamientos como el espafiol y el aleman, para desmontar las citadas operaciones con
plejas, como por ejemplo la que tiene lugar en el siguientd &aso

[
EjEMPLO 8:

Fraude de ley tributaria a través de un incremento de capital y
posterior reparto de beneficios

HecHos Ay B son socios al 50 por 100 de una sociedad («GmbH»), cuyo capital social
es de 100.000 €. Acuerdan un incremento de capital por valor nominal de €5.000
parte que es adquirida por C. La prima de emish@io) esta valorada en 360.080
por lo que C desembolsa en total 385:60bn fecha 28 de septiembre. Como conse
cuencia de la operacion, la participacion de Ay B es ahora del 40 por 100 respectiva-
mente. El 30 de septiembre se acuerda una distribucion de beneficios por valor de
310.000 €. La argumentacion seguida por el BFH es la siguiente:

(I Elfin principal de Ay B era vender una participacion en la empfesadrtschaft)
en el sentido apuntado por el articulo 17 EStG, que sujeta la ganancia de capital
que se habria producido de haberse vendido directamente.

(I Hay una vinculacion material y temporal entre el pago de la prima de emisioh y
la distribucion de beneficios, lo que hace pensar que hay un plan conjunto.

(1) Por ello, la parte de la distribucion de beneficios correspondiente aAy a
B [(310.000 x80%)< 248.000] estéa sujeto al impuesto como transmisién de
una participacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 EStG.

5. La diversidad de fines de los tributos y el fraude de ley.

La finalidad de las normas tributarias representa un papel central en el andlisis del fraude a
ley tributaria, pues siempre serd necesario contraponer los fines de las norma defraudada (norma tri
butaria que se evita) y de cobertura (norma tributaria que se aplica, mas beneficiosa). Por eso es pel
tinente prestar atencion diferenciada a la relacién entre el fin, o los fines, de la horma tributaria y la
aplicacién de la norma anti-elusion.

176 FoRSTER SCHMIDTMANN ; 2003, 114, 118.
177 In re Big vs. Holding Corp267 B.R. 71, 92-93 (Bkrtcy.D.Del. 2001).
178 BFH de 13-10-1992, BStBI |1 1993, 477.
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La alusion a los diferentes fines de los impuestos y, primariamente, a la division entre normas
tributarias con efectos fiscales y extrafiscakéiskal y Lenkunszwecknormerespectivamente) es
ya clasica en el Derecho tributati®. De acuerdo con esta clasificacion, las primeras tienen como
principal objetivo la financiacion de las cargas publicas y su estructura esta orientada principalmente
a la capacidad econémica o de pdgeigtungsfahigkeit Aunque muchas de estas normas ocasio-
naran también otros efectos econdmicos o sociales, lo relevante es quoe éstagtituyen su prin-
cipal razén de ser. Las normas tributarias extrafiscales, por el contrario, tienen como finalidad prin-
cipal incentivar o desincentivar determinadas conductas de los contribuyentes, que se consideran de
interés social8, de ahi que no se orienten a la capacidad econémica, principio que constituye en
realidad su excepcidfl El desconocimiento de la capacidad econdémica que suponen estas normas
sera conforme a Derecho siempre que los otros fines sean juridicamente pré&gibles

Aunque la distincién es clara en la teoria, en el andlisis concreto de cada tributo los perfiles
son difusos83, entre otras razones, porque con frecuencia la misma medida tributaria servira, al
mismo tiempo, a un fin tributario y otro extrafiscal. Un ejemplo es la progresividad de la tarifa en el
IRPF: sirve a un fin extrafiscal —la redistribucion de la renta en la sociedad— a la vez que a uno estric-
tamente fiscal: la tributacidon de acuerdo con la capacidad econ@miéar otro lado, no es infre-
cuente, en sistemas tributarios cada vez mas complejos, que la norma tributaria genere efectos extra
fiscalesno cubiertos por la finalidad de la norma, esto es, una especie de efectos secundarios, lo
que en muchos casos derivara de que la finalidad de la norma tributaria no 5 data que en
definitiva, como sefialaragNmMARK, ningun impuesto —ni siquiera el n@wamentdiscal— puede
ser totalmente neutral, pues todos ellos sin excepcion producen otros efectos, ademas de la recau
dacion de ingresose.

Por lo que hace a las normas extrafiscales, una de las consecuencias inmediatas es que n
podra considerarse en fraude de ley la conducta del contribuyente que se adapte a la conducta qu
se incentiva fiscalmente. Las normas extrafiscales en general, o las disposiciones extrafiscales inclui-

179 vogGEL: 1977, 97 y 98.

180 Tipke; LaNG: 2002, § 4, parr. 19-24.

181 En la doctrina alemana no parece haber dudas acerca de que en los impuestos extrafiscales la capacidad econémica,

no se encuentra presente, o lo esta de manera totalmente irrelevante como para que pueda ser considerada un elemen
del tributo. Esto no ha planteado ninglin problema constitucional, pues también los «otros fines» son protegibles por el
Derecho; Tpke: 2000, 340.
Aunque no sea éste el tema principal del trabajo, creemos que es hora de que el TC deje de utilizar el indescifrable ele-
mento «indice potencial de capacidad econémica», pues es evidente que en los impuestos extrafiscales dicho indice nc
existe, ni en potencia, ni en acto, como elemento integrante de la estructura del impuesto. En suma, enjuiciar un impues-
to extrafiscal desde la perspectiva de la capacidad econémica sera una manera segura de declarar la inconstitucionalidac
del impuesto, pues ninguno auténticamente extrafiscal podra superar el examen; en este sentido, y entre otras, la cono-
cida STC 37/1987.

182 Bjrk: 1983, 236 y ss.;IPKE; LANG: 2002, § 4, parr. 25. Cosa distinta es que puedan plantear problemas desde la pers-
pectiva del principio de igualdad; a este respecto, véage: 2000, 345y ss.

183 VoGEL: 1977, 97 y ss.

184 pascHEN 2001, 45.

185 GammIE ; 1997, 203, 204;ARcHEN. 2001, 44.

186 NEumark: 1970, 261.
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das en normas fiscales, asi como aquellas normas especificas anti-fraude constituyen lo que en Ii
doctrina anglosajona se ha denominado «normas de salvamsafhdrbour rules pues tienen

en comun que su cumplimiento por los contribuyentes no puede considerarse en fraude. Bajo estas
normas recaerian lo que los autores del Informe del IFS denominan «transacciones protegidas»
(protected transactions) y es que en definitiva, donde haya normas tributarias extrafiscales, lo que
se le esta pidiendo al contribuyente es precisamente que hagmiatlgaones tributariaspor lo

gue obviamente no valdra aqui como indicio que una conducta ha sido realizada por este motivo,
pues es generalmente admitido que cuando la ventaja fiscal esté prevista en otra norma tributaria nc
podra declararse el fraudf.

Una vez que se ha determinado cual es, o cuales son las finalidades de la norma tributa-
ria en cuestion, se trata de preguntarse, con caracter general: (a) si la norma tiene intencién de
influir en la eleccién de la forma juridica por los contribuyentes; y, en el caso concreto; (b) si
la influencia que las consideraciones tributarias hayan podido tener en la seleccién de una u otra
forma juridica por los constribuyentes es o0 no conforme con la finalidad de la norma. De esta
manera, Si nos encontramos ante una norma tributaria que pretende ser neutral ante las decisio
nes de los contribuyentes, cuando tal decision se haya adoptado por razones tributarias estare
mos ante un caso donde dicha actuacion es contraria al fin de la norma, lo cual evidentemente
no significard que siempre sea un caso de fraude de ley, pues deberan cumplirse todos los requi
sitos aqui analizados. El mismo razonamiento es aplicable en el caso de las normas tributarias
gue no son neutrales: el problema de no adecuacion de la conducta del contribuyente a los fines
de la norma se planteara cuando su conducta no se adapte a lo que aquélla pretende desincel
tivar/incentivarlss,

Ahora bien, el problema que esto supone para el analisis y aplicacidn de las normas anti-frau-
de es que muchos de estos «otros efectos» de los tributos generan una zona de arenas movedizas ¢
también estaria englobada en el términeamomia de opci¢aunque se trate de opciones no que-
ridas o que no estan cubiertas por el fin primario de la norma. Por ello, en muchos casos dudosos
el problema no sera tanto si estamos en presencia de una norma tributaria con finalidad fiscal o extra:
fiscal, como si el efecto (hormalmente extrafiscal) que detectamos se encuentra o no cubierto por la
finalidad de la norma. Aqui nos encontrariamos con multiples finalidades que complican el sistema
tributario y generan economias de opcién no previstas por el fin de la norma, situaciéon que, junto
con el excesivo literalismo en la interpretacion de las leyes tributarias, es el caldo de cultivo natural
del fraude a la ley tributari®®. En muchos casos, la Unica solucién posible a esta situacion es una
reforma normativa que entre otras cosas conlleve la redaccion de normas claras cuyos fines sean sel
cillos de aprehender.

187 En este sentido, en la jurisprudencia alemuaidapor todas la BFH de 09-11-2000, BStBI 11 2001, 101, 10&;tam-
bién al respecto:AECON Y TELLA: 19954, 8; IFS: 1997, 43, 44iPKe; KRUSE 2003, parr. 41; RezeLius: 2003, 537, 541.

188 pascHEn: 2001, 92.

189 yimer: 1986, 292; RscHeEN: 2001, 47, 48, 57.
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6. El propdsito de evitar el tributo: ¢ elemento adicional del fraude?

Puede parecer contradictorio preguntarse si la intencionalidad es un elemento de la nor-
mativa anti-fraude, pues precisamente es la finalidad de evitar el impuesto la que lleva a los con-
tribuyentes a actuar en fraude de ley. De ahi que, al menos intuitivamente, la respuesta habria de
ser siempre positiva: sélo la intencién de obtener una ventaja tributaria dota de sentido a las ope-
raciones realizadas en fraude de ley. Ahora bien, el matiz estriba en si se considera que el ele-
mento subjetivo esonstitutivode la norma de fraude, de manera que se exige un determinado
grado de culpabilidadue ha de ser probado, o si se trata de un elemento que se reconduce mera-
mente a los elementos objetivos del fraude, de manera que una serie de operaciones realizada
de tal o cual manera se califican como operaciones realizadasl propositale evitar o dis-
minuir la carga tributaria, no siendo necesario que, ademas, se pruebe que quien actla en fraudt
era consciente de los efectos de sus operaciones. Adelantando nuestra postura, creemos que |
intencionalidad esta presente en todos los supuestos de fraude, pero no es un elemento constitu
tivo de la norma anti-fraude, por lo que se reconduce siempre a la verificacién de los elementos
objetivos previstos en la norma.

Esta cuestion dista de ser pacifica en la doctrina, de manera que si para algunos la inten-
cionalidad es un elemento irrelevante o sin consecuencias préé¥jqaara otros es consustan-
cial a la norma anti-elusié®*. En la jurisprudencia, encontramos también desacuerdo entre las
diferentes Salas del BFH2 aunque en todo caso se admite que la intencidn subjetiva se recon-
duce al cumplimiento de los elementos (objetivos) del fraude, que constituyen un indicio de la
mismalos,

En definitiva, la intencién de evitar el impuesto debe entenderse referida a la propia estruc-
tura de la operacién que conduce, o pretende conducir en el futuro, a la obtencién de una venta-
ja tributaria, y que ha sido disefiada con este objetasodriven transactio)) lo que se deter-
minara de manera objeti¥@. Por ello, aunque el articulo 15 LGT si hace referencia a la intencion,
esto carece de consecuencias practicas, pues ambos criterios, objetivo y subjetivo son intercam-
biables o reconducibles a lo misi#3, de forma que tampoco la modificacion de la LGT ha
supuesto cambio alguriés,

190 En la doctrina alemanargse 1978/79, 452; Bnzer: 1981, 101 y ss.MBcHEN: 2001, 19, 20; BcHER 1991, parr. 191;
CLauseN: 2003, 1.593. En EspafiastRo: 2001, 131.

191 En Alemania: Teke; KRUSE 2003, parrs. 44; & warz: 2000, AO § 42, Rdn. 10. En la doctrina espafiodlacéh v
TELLA: 19953, 8 y ss.; MEU DE Ros: 1996, 24; ERREIROLAPATZA: 2003, 11y SS.

192 A favor de que el elemento subjetivo forme parte del presupuesto de la norma: BFH 1. Senat BStBI 1998, 163. En con-
tra: BFH BStBI. 11 1983, 272, 277; BFH BStBI. 11 1993, 253.

193 En el mismo sentidoifke (1993, 1.341), para quien el que la norma alu@dasode formas implica que se exige una
intencion subjetiva de evitar el impuesto, aunque admite que se prueba la existencia de la intencion con los demas ele-
mentos.

194 Birk: 1994, 108; Brk: 2003, parr. 318, p. 102. En sentido similaruKe 1978/79, 443 y ss.; Aizer: 1981, 101;
FiscHER 1991, parr. 107, p. 40.

195 paLao: 2001, 131.

196 paLa0 TaBOADA: 2003, 77; en contranN AcosTa 2003, 3.
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VI. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LAAPLICACION DE LANORMAANTI-FRAUDE

En todas las normas anti-fraude aqui mencionadas, la consecuencia juridica principal de la
declaracion de fraude es que se habilita a la Administracion tributaria a ignorar las operaciones real-
mente realizadas, sometiendo el acto o negocio a la tributacién que le hubiera correspondido en
ausencia de tales actuaciormsno sise hubiera utilizado un negocio adecuado, con lo que se evita
gue los sujetos puedan beneficiarse del resultado de su conducta. Es también un elemento comudn
estas normas que la correccién se circunscriba al aspecto tributario, dejando asi intacto el negocic
realizado desde la perspectiva del resto de ramas del Derecho. A partir de aqui surgen varios inte-
rrogantes; en primer lugar, si puede considerarse que a través de la norma anti-fraude se genera u
hecho imponibldicticio, en segundo, qué otras consecuencias juridicas debe acarrear esta declara-
cién y, en concreto, si es posiblege datd o deseable (lege ferer)da imposicion de sanciones.

A estas preguntas se dedican los siguientes apartados.

1. La tributacién de acuerdo con el objetivaealmente perseguido por las partes.

La disyuntiva tedrica que aqui se plantea es determinar si el hecho por el que realmente se
hace tributar al contribuyente es un hecho ficticio, estableddwca efectos tributarios, o si la
ficcion es meramente formal, pues los sujetos han realizado realmente el hecho imponible en todos
sus elementos esenciales, salvo el de la forma juridicas empleada. La pregunta enlaza con el pro
blema de interpretacidrersusanalogia, y tiene también consecuencias de cara a la posible imposi-
cion de sanciones.

Parte de la doctrina alemana, asi como en ocasiones la jurisprudencia del BFH, han opta-
do por la primera opcion, afirmando que la aplicacién de la norma anti-fraude genera un hecho
imponible ficticio, adecuado al sustrato econémico de la oper&¥idPara una corriente mayo-
ritaria no se produciria tal ficcidn, siendo lo Unico ficticio la forma juridica (adecaada;
messepque se toma como referencia para que se tribute, pero no el hecho real, que es precisa-
mente el que atrae la aplicacion de la norma anti-elusion. En suma, el punto de partida o presupuestt
para la aplicacién de la norma anti-fraude es que se haya relizado el hecho impatebial-
mente de manera que sélo se corrige el armazon juridico que las partes le han concedido con el
objeto de obtener una ventaja tributaefraude de leyde ahi que la correccién sea Unicamente
a efectos tributario¥s.

Una vez determinado el sustrato material de la operacioén es factible que varias formas juridi-
cas sean aplicables. En estos casos la jurisprudencia alemana ha entendido que debera exigirse el ti
buto de acuerdo con la que resulte menos onerosa para el contriBe/é&rieel mismo sentido se

197 BFH 03-02-1993, BStBI Il 1993, 426 y ss.

198 Tipke: 1993, 1.344; BkE; KRUSE 2003, parr. 53; QWsEN: 2003, 1.595; también abundante jurisprudencia del BFH en
este sentido, por ejemplo: 6-3-1996, BStBI 11 1996, 377 y 378.
199 TipkE; KrUSE 2003, parr. 50; BcHER 1991, parr. 112, p. 42.
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pronuncian los autores del Informe del IFS, para quienes cuando sea posible imaginar mas de un
negocionormalpara llevar a cabo el propésito querido por las partes, se considerara la forma ade-
cuada o normal aquellajge suponga una menor carga tributaria para el contribuyefie>en

Espafia no hay pronunciamientos expresos al respecto.

Por Gltimo, comin a los Ordenamientos espafiol y aleman es la exigencia de intereses de demo-
ra tributarios, radicando la Unica diferencia en que, mientras en el primer caso la propia norma asi
lo indica, la norma alemana anti-fraude nada dice al respecto, si bien asi se deduce del examen dt
los articulos 233 y siguientes AO, que regulan la exaccion de dichos intereses, y asi se aplica tam-
bién en la préctica.

2. La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude de ley tributaria.

El fraude a la ley no se contempla en Espafia ni en Alemania como una conducta prohibida,
sino que se neutralizan sus efectos recalificando la operacion a efectos triB{gsado que en
principio no procede la imposicién de sanciones. Pues bi¢egeléerendahay un poderoso argu-
mento a favor de la punibilidad del fraude de ley tributaria, que entre otros ha sido esgrimido por los
autores del Informe del IFS: en ausencia de punibilidad, se produce un claro incentivo para los con-
tribuyentes a intentar todas las formas posibles al objeto de reducir su carga téutaria

Por otro lado, déege datala principal objecion que se ha realizado a dicha punibilidad es
que seria contraria al principio de tipicidad, ya que ni los elementos de la norma anti-fraude cum-
plirian todos los requisitos de precision exigible a las normas punitivas, ni es posible sancionar un
hecho imponible que, se argumentd&tio, pues ha sido reconstruidgosterioripor la opera-
tividad de la norma anti-fraude, que emplearia la analogia. Por ello, se afirma, imponer sanciones
en los casos de fraude de ley tributaria vulneraria la prohibicion de analpegiiasen materia san-
cionador&93, Con meridiana claridad expone esta posiciomOQud afirmando que «el fundamento
de la no punibilidad del fraude a la ley en cuanto tal radica en el caracter ficticio, obtenido por ana-
logia, que, segun la doctrina generalmente aceptada, tiene el hecho imponible construido en virtud
de la aplicacién de la norma anti-elusion. A la aplicacion de la ley penal se opone, en consecuencia,
el principio de legalidad, consagrado en la Constituciéon Espafiola en el articulo 25.1», de manera
gue «si no se ha realizado el hecho imponible no se puede castigar su eadidnsentido simi-

200 |Fs: 1997, 42.

201 HenskL, 227, 278; ke 1972/73, 520, 532; KUSE 1978/79, 450; BNzER: 1981, 36, 37; BCHER 1991, parr. 70, p. 29.

202 |Fs: 1997, 50: «Si el riesgo se limita al coste de la operacién en si y a su defensa, merece la pena probar cualquier esque
ma [de fraude]».

203 Entre otros: ERREIROLAPATZA: 2001, 22-23; ERREIROLAPATZA: 2003, 12; Grcia Novoa: 2003, 18 y ss. En la doctri-
na alemana, esta posicion es también mayoritadaDanzer: 1981, 37, 39. Una postura contraria, ademas de una clara
exposicion de estas posturas puede verseimz: oRENG LoPEZLOPEZ 2004, 122 y ss.

204 paLao TABOADA: 2001, 136, 137; claro que el mismo autor afirma que la analogia presente en el fraude es «distinta,
fundamentalmente debido a que no hay laguna, pues «la norma existe y es justamente la defraudada; el ordenamientc
esta completo»;APA0 TaBoADA: 2003, 80; aun asi, no lo considera suficiente para defender su punibilidad.
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lar, afirmaba R. A.CON Y TELLA que «ninguna norma exige declarar los hechos en fraude a la ley
tributaria, en la medida en que no suponen la realizacién del hecho imponible, sino de un hecho con
resultados equivalentess.

Es evidente asi que hay una continuidad en argumentar que la correccién del fraude se pro-
duce por analogia y negar la posibilidad de imponer sanciones por este motivo hasta el punto de que
todos los argumentos contrarios a la punibilidad se terminan reconduciendo a éste. Por citar s6lo un
ejemplo, las criticas vertidas a la SAP de Barcelona de 31 de julio de 2000, que sanciona un caso de
fraude de ley tributaria, pivotan casi exclusivamente sobre la imposibilidad de sancionar un supues-
to ficticio, obtenido por analogras.

Lo cierto es que, en claro contraste con esta abrumadora mayoria en la doctrina, en la juris-
prudencia encontramos numerosos ejemplos donde se sancionan conductas que cumplen todos Ic
requisitos del fraude a la ley tributaffd. Asi, en la STS de 9 de febrero de 1991 (FJ 2.9), se afir-
maba que & eventual fraude de ley consistente en vender un producto a un precio inferior a aquel
que obligaba a pagar un tributo, se convierte en fraude penal al instrumentalizarse tal evasion fis-
cal mediante la creacion de una sociedad de comercializacion con ese Umidd€fimanera simi-
lar, la SAP de Barcelona de 31 de julio de 2000 condené por delito fiscal una actuacion que habia
sido calificada como fraude a la ley tributaria. Por Gltimo, la STS de 30 de abril F®26@8 otro
lado, el borrador del anteproyecto de LGT se proponia la imposicidn de sanciones en aquellos casos
de fraude de ley cualificado por la declaracion de esta conducta y la existencia del animo defrauda-
torio. Esta propuesta no prospé?9 seguramente debido a las numerosas criticas rec#tdas

Como hemos visto mas arriba, no hay tal analogia en la aplicacién de la norma anti-fraude,
por lo que ningun problema se plantearia desde esta perspectiva para poder imponer Zanciones

Junto al argumento de la analogia, se ha afirmado que el grado de concrecién de las nor-
mas anti-fraude es insuficiente para cumplir las exigencias del principio de tipicidad en materia
de sanciones. En este sentido, RAKHOF mantiene que el precepto no cumple los requisitos de
tipicidad pues careceria realmente de contenido material, tratAndose Gnicamente de una normse
gue apoya o cubre la competencia de la Administracion y de los Tribunales para decidir si una
determinada forma juridica es abusiva. Puesto que la decisién se deja en manos sobre todo de |
primera, es contraria al Estado de Dere®oEl Tribunal Constitucional aleman se ha pronun-

205 FaLcon v TELLA: 1999, 7.: GRrcia Novoa: 2003, 23.

206 ARrias VELASCO: 2001, 12 y ss.;AECON Y TELLA: 2003, 7; argumentos que también recoge el Dictamen del Consejo de
Estado (2003). Se suele citar ademas a favor de estas tesis contrarias a la sancionabilidad del fraude las SSTC 75/198¢
de 30 de julio (supuesto fraude a la ley penal sancionadora del aborto) y de 19 de julio de 2000 (tasas y precios publi-
cos, disp. ad. cuarta LTPP), pero estos supuestos son escasamente comparables.

207 vid. numerosos ejemplos en el comentario critico AEzBAORENG LOPEZLOPEZ 2004, 124 y sS.

208 Esta Sentencia es objeto de Comentario paz B10RENG LoPEZLOPEZ 2004, a cuyo trabajo remitimos al lector.

209 véase su critica emBro TABOADA: 2003, 91; vid. diccién de la propuesta esrfEIRG QF 11/2003, p. 10.

210 por todos: @rcia Novoa: 2003, 17 y ss.

211 vjid. BAEz MORENG, LOPEZLOPEZ 2004,

212 K rcHHOR 1979/80, 259 y 291.
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ciado al respecto, afirmando que la norma general anti-fraude no es tan inconcreta o indefinida
gue deje la capacidad de decisién y en suma, la determinacién de la deuda tributaria, a la
Administracion tributarig!3. Por otro lado, también ha tenido oportunidad de sefialar que en
Derecho tributario esta admitida la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados y de nor-
mas generales, que ademas son imprescindibles precisamente en materia #futecizal no

plantea ningin problema siempre que puedan ser facilmente concretados posteriormente por
Administracion y Tribunales, a través de la interpretagl@rEn suma, Gnicamente el hecho de

gue una norma precise de dicha interpretacion y concrecién no la convierte 24 Agianismo,

la norma anti-fraude se concreta a través de la norma o normas tributarias que entran en juego,
y que en su caso habran constituido el vehiculo o la cobertura de la estructura d& fraele

ahi que, si la normativa tributaria en liza cumple los requisitos de tipicidad y concrecion
(Bestimmtheitserfordernisse) también los cumplira el esquema aplicativo resultante.

No hay, por lo tanto, problemas de tipicidad. Tampoco pueden aducirse problemas de clari-
dad o indeterminaciéf#8pues de lo visto hasta ahora se puede extraer la conclusion de que existen
suficientes elementos para enjuiciar la concurrencia de fraude de ley en un determinado supuesto.
Esto significa al menos que los argumentos seguln los cuales la normativa en materia de fraude de
ley seria vaga e imprecisa, no se sostienen. En todo caso, la discusion se centrara en el peso que
preciso otorgar a cada elemento, y la clave radicara en la conjuncion légica de todos ellos, pero donde
no podré quedarse es en la imprecision de las clausulas. Como mucho, podrian plantearse proble
mas de prueba, pero hay que tener en cuenta que, al igual que la simdilaeidraude a la ley tri-
butaria puede tenerse por probado a través de pruebas indiciarias o presunciones, suficientes par
enervar la presuncion de inocenciepre que no se trate de meros indicios o sospechas, se parta
del hecho bésico objetivamente acreditado y no aparezca la inferencia I6gica como irrazonable o
irrazonada» (STC 150/1987, de 1 de octubre, FJ2%)

Por altimo, no es tampoco infrecuente que en otros Ordenamientos se sancionen al menos
algunas clases de fraude. Este es el caso, entre otros, de Francia y Nueva Zelanda. En el prime
caso, se establece un recargo del 80 por 100 a los casos de fraude con simulacion @adé.729
General des Impots), en el segundo son castigados administrativa y penalmente algunos casos
de fraude de ley tributaria cualificada (abusive tax position o blatant tax avojdanasoncre-
to, los que impliquen el empleo de formas juridicas artificiosas o donde se produzca cierta ocul-

213 BVerfG de 08-01-1981 — 2 BvL 3/77, 2 BvL 9/77, BVerfGE 56, IKE: 1993, 1.332.

214 BVerfG, BStBI. 11 1978, 548 y ss.; BVerfG de 31-05-1988 — 1 BvR 520/83, BVerfGE 78, 214

215 BVerfG de 11-01-1994 — 1 BVR 434/87, BVerfGE 90, 1; de 17-11-1992 — 1 BvL 8/87, BVerfGE 87, 234.

216 BVerfG de 07-07-1971 — 1 BvR 775/66, BVerfGE 31, 266, también: Tke: 1993, 1.332, 1.333.

217 FiscHER 1996, 652.

218 Es muy comun acusar de indeterminacién a las normas generales anti-freame2801, 132, que sin embargo lo con-
sidera un elemento necesario para poder luchar efectivamente contra el fraude. La misma idezen: 1996 144.

219 7ZorNozA PEREZ 2000, 189.

220 7orNOZA PEREZ 1992, 146.
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tacién de las pruebas o pasos adoptados para mitigar la obligacion triBiitakdemas de la
propuesta del IFS, también se ha sugerido la punibilidad del fraude de ley tributaria para el
Ordenamiento canadien3®&

En suma, creemos que hay elementos suficientes para al menos plantear la punibilidad del
fraude a la ley tributaria supuesto donde, sucintamente, no hay laguna, ni mera eleccion de la via
mas ventajosa, sino un abuso de las posibilidades de configuracion juridica. La imposicion de
sanciones en materia de fraude no es un problema de posibilidad juridica, sino sélo de oportuni-
dad politica. Con todo, hasta el momento, la Unica postura claramente favorable a la imposicion
de sanciones en el marco juridico espafiol es la sostenida pee2AMBRENOY H. LOPEZL OPEZ
Tras un analisis exhaustivo de los problemas de tipicidad que pueden plantearse en esta clase d
conductas, sefalan que «en la medida en que la conducta realizada en fraude a la ley sea subsi
mible en el presupuesto normativo de la norma defraudada, esto es, encaje en el sentido posible
de las palabras de dicho precepto, si se realiza el hecho imponible contemplado en el espiritu o
finalidad de la norma eludida, con las consecuencias que de ello se derivan. En particular, la obli-
gacion de declarar y liquidar de manera correcta» de manera que «parece bastante razonable so:
tener, a la luz del razonamiento que se ha seguido, que la aplicacion del expediente del fraude de
ley no excluyeper se, la posibilidad de derivar responsabilidades penales, al menos si se juzga
esta posibilidad desde los limites que el principio de tipicidad impone a la integracion de las nor-
mas que componen el tipéss,

VII. LADECLARACION DE FRAUDE POR LAADMINISTRACION TRIBUTARIA

En linea con la anterior regulacion del fraude de ley, el articulo 15 LGT exige un procedi-
miento especial para su declaracion, que se encuentra regulado en el articulo 159, a la espera de des
rrollo reglamentario. Esta ha sido también la opcion adoptada en otros Estados, como por ejemplo
Australia, Nueva Zelanda, Canada o Francia, y asi también se proponia en el Inform&detitFS
cierto modo, establecer un proceso especial es indicativo de que la norma anti-fraude se consider:
una medida extraordinaria, para emplear cuando han fallado las demas; por ejemplo, la calificacion
del negocio con arreglo a una interpretacion adecuada de las normas tributarias. Por eso también s
suele exigir que el 6rgano que lo declara sea central, de manera que el criterio sea igual en todo e
territorio. Al respeto ha sefialado GLRo que «no es evidente por si mismo que un 6rgano admi-
nistrativo central proporcione mas garantias que uno periférico al contribuyente, cuya tutela incumbe
en definitiva a los Tribunales» y sin embargo se ha demostrado que constituye un incentivo para acu-

221 De nuevo, notas comunes con la simulacién. Mas detallesvener8 1996, 492 y ss.; con criticas del autor, que esti-
ma excesiva la equiparacion del fraude a la ley tributaria cualificado y el fraude tributario; pp. 495y ss.

222 Timidamente, para el caso canadienseid\p: 1995, 553.

223 BAEz MORENG, LOPEZLOPEZ 2004.

224 |FS: 1997, 45.
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dir a otros instrumentos (antes de 1995, norma sobre calificacion, después de 1995, sir#flacion)
Lo cierto, sin embargo, es que su existencia no parece haber impedido la aplicacién de la norma anti-
fraude por la Administracién tributaria en otros Est&dés

Aungue en Espafia siempre se ha previsto un procedimiento especial para la declaracién del
fraude, en la practica éste practicamente nunca ha existido, lo que hasta la actual LGT obligaba a
acudir a la normativa comuan en Derecho administr@@ympcion que ha sido rechazada por algu-
nos autores, por ejemplo RLEON Y TELLA para quien la especialidad del procedimiento radica no
sélo en que esté formalmente separado del general, sino en que esta llamado a satisfacer las «mayt
res garantias que han de concederse al contribuyente», de ahi que no pueda acudirse al procedimien
comun de la Ley de Régimen Jurid?é® No podemos compartir esta postura, que entendemos esta
intimamente ligada a la concepcién del autor acerca del fraude de ley, como un mecanismo excep-
cional que emplea la analogia para gravar lo que en puridad serian economias de opcion, lo que jus
tificaria la necesidad de mayores gararfdas

El nuevo procedimiento especial contenido en el articulo 159 de la LGT exige un informe pre-
vio favorable a la declaracién del fraude de lepdlicto en la aplicacion de la norma tributasip
que deberéa ser emitido por la Comision consultiva que se constituya, en los términos establecidos
reglamentariamente, por dos representantes del érgano competente para contestar las consultas tr
butarias escritas, actuando uno de ellos como Presidente, y por dos representantes de la Administracié
tributaria actuante. Cuando este érgano actuante considere que concurren las circunstancias previs
tas en el articulo 15.1 de la LGT, lo comunicara al interesado concediéndole un plazo de 15 dias pars
presentar alegaciones y aportar o proponer las pruebas que estime procedentes. Una vez recibida:
el citado 6rgano debera remitir el expediente completo a la Comision cong@ltilgplazo maxi-
mo para emitir el informe, que vinculara al 6rgano de inspeccion, sera de tres meses desde la remi-
sion del expediente a la Comisidn consultiva, pudiendo ser ampliado mediante acuerdo motivado de
la Comision consultiva, sin que dicha ampliacién pueda exceder de un mes. No obstante, transcu-
rridos esos tres meses sin que se haya emitido el citado informe, la norma permite la reanudacion
del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras, estableciende gueirdn continuar las
actuaciones y, en su caso, dictar liquidacion provisional respecto a los demas elementos de la obli-
gacion tributaria no relacionados con las operaciones analizadas por la Comision consufora
ultimo, en el apartado 7 se establece gitirforme y los demas actos dictados en aplicacién de
lo dispuesto en este articulo no serén susceptibles de recurso o reclamacion, pero en los que se inter-

225 paLao: 1998, 7.

226 \/er datos al respecto erRROLD: 1997, 238 y 240.

227 varios afios después de la LGT de 1963, se aprueba el Real Decreto 1919/1979, de 2%de linjoe se regula el
procedimiento de declaracién del fraude de ley en materia tributarég casi sin estrenar, es derogado por el Real
Decreto 803/1993, de 28 de mayo. Por ello, ha sido de aplicacion el procedimiento comun (Ley 30/1992, LRJyPAC); en
este sentido, y entre otras, pueden verse la siguiente Resolucién: TEAR Valencia, de 31 de octubre 1996.

228 FacON Y TELLA: 2002, 7.

229 FaLcoON Y TELLA: 1995, cit.

230 precisa asimismo la norma quel &empo transcurrido desde que se comunique al interesado la procedencia de solici-
tar el informe preceptivo hasta la recepcion de dicho informe por el 6rgano de inspeccion sera considerado como una
interrupcion justificada del computo del plazo de las actuaciones inspectoras previsto en el arti¢L®T]50
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pongan contra los actos y liquidaciones resultantes de la comprobacion podra plantearse la proce-
dencia de la declaracién del conflicto en la aplicacién de la norma tributattacual seguramen-

te no es coherente con la postura que venia manteniendo la doctrina admirfigtr&tivendo caso,

habra que esperar a la regulacién reglamentaria para poder realizar un examen exhaustivo de est
procedimiento.

En Alemania no hay contemplado ningun proceso especifico de declaracion del fraude, por lo
gue ésta se producira por el 6rgano de la inspeccion actuante en el proceso normal de gestion
Naturalmente, sobre dicho érgano recae la carga de la pRdesia que pueda considerarse que la
existencia de una forma atipica o extrafia constituya una presuncién de ningun tipo a favor del frau-
de. Sobre el contribuyente recae, en todo caso, una obligacion de col&tiwvakngspflich),
cuando la forma empleada pueda parecer en fraude, y sélo pueda ser «salvada» por la concurrenci
de otros motivos que asi la justifiquisa

VIIl. FRAUDE DE LEY Y SIMULACION

La distincion entre fraude de ley y simulacion, aunque relativamente clara en |&¥*eoria
resulta en la practica especialmente ardua debido a que en ambos casos se produce un cierto eng
fio, s6lo que si en esta Ultima el engafio es total, pudiéndose refererir a distintos aspectos de la ope
racion, en el caso del fraude es mas sutil, pues se refiere basicamente a la razon que justifica la adog
cion de una determinada forma juridica. La conducta en fraude, en tanto que implica la adopcion de
una serie de actos o negocios, el montaje de una estructura juridica determinada, no genera un engi
fio directo sino una falta de claridad o confusion generalizada, que se concreta en el hecho de que s
utiliza un instrumento juridico o forma cuyos efectos tipicos y naturales no se quieren, siendo sélo
buscadas las posibles ventajas tribut&fassin duda es este aspecto el que en mayor medida acer-
ca ambas figuras, pues en suma se trata Unicamente de ubicar en engafio en la utilizacion de un
forma artificiosa (fraude), o en una burda ocultacion de un negocio por otro (simulacion). Esto expli-
ca, por ejemplo, que en Estados Unidos y en Inglaterra las tesis deb<shmuafacion) y del «busi-
ness purpose» hayan estado tan cercé#fasonfusion que también se ha debido a que con fre-
cuencia la jurisprudencia norteamericana ha utilizado un concepto amplio de simslzijpéra
recalificar algunos casos carentes de todo sentido econ&thico

231 E| TEAC ha sefialado que el acto de declaracién de fraude de ley no es de tramite, sino que es susceptible de impugnacién autc
noma, ya que en éste se establece el régimen tributario aplicable a un sujeto pasivo; RTEAC n. 00/8924/1998, de 20-07-2001

232 BFH 05-02-1992, BStBI 11 1992, 532 y ss.

233 BFH 04-08-1987, BStBI 11 1987, 756; y de 13-07-1989, BStBI Il 1990, 100 y 101.
234 7orNozAPEREZ 2000, 182.

235 paLao TABOADA: 2001, 133.

236 NEVERMANN: 1994, 127 y ss.

237 Avery Joneset. al.:1985, 70 (y nota a pie n.° 4). Asi, kham-transaction doctrime también denominadaeonomic-
substance doctring vid. casosUnited Parcel Service of America, Inc. vs. Commissic2ie4 F.3d 1.014, 1.015, 1.018
[11th Cir. 2001], donde con ayuda delhwsiness purpose tesg concluye la ausencia de todo sentido econdémico de las
operacionesVid. también casoslicole Rose Corp. vs. Commission@20 F.3d 282, 284 [2nd Cir. 2003]; Zmuda vs.
Commissioner, 731 F.2d 1417 [9th Cir. 1984].
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En Espafia y en Alemania, la figura de la simulac&ehéingeschgfse construye a par-
tir de las nociones propias de la teoria del negocio juridico, entendiéndose que la simulacién en
Derecho tributario participa de las notas caracterisiticas de esta figura en el &mbito del Derecho
privado?238, En la simulacién concurren tres elementos basi€osin negocio o declaracion de
voluntad simulados, aparentes al exterior; un acuerdo simulatorio entre las partes (éste oculto) y
una intencion o voluntad que hara referencia a la creacién de la apariencia de un negocio que en
realidad no lleg6 a nacer (simulacion absoluta) y la de encubrir otro distinto (simulacion relati-
va). Hasta 1995, no hay en Espafia una norma especifica contra la simulacion, por lo que hasta
ese momento el aplicador del Derecho debia abordar esta clase de supuestos acudiendo a las no
mas particulares, como las que establecen presunciones y fic&i®rigs otro lado, y al igual
qgue sucede en fraude de ley, en muchos supuestos ematgrealmentese habia producido una
simulacion, se ha argumentado en ese sentido sin mencionar la norma prevista en la LGT al res-
pecto, en construcciones realizadas desde el Derecho pthadaurriendose también a la cali-
ficacion como Unico argumento (art. 28 antigua L@&%)

Subyace en estos planteamientos una cierta inseguridad al razonar desde los esquemas de
Derecho tributario, como si sélo desde las figuras o construcciones surgidas en el seno del Derechc
privado (negocio indirect®#3, levantamiento del veR#4, etc.) pudiera encontrarse un terreno soli-
do donde construir la simulacién y el fraude de ley tributarios. Al margen de esto, y habida cuenta
de la cercania préactica de ambas figuras, en muchos casos la distincion entre simulacién y fraude de
ley sera un problema de pruéda

IX. COMENTARIO FINAL

El fraude a la ley tributaria es un problema comun a todos los Estados de nuestro entorno, por-
que en Ultima instancia es un problema del Estado impositivo. La lucha contra esta clase de practi-
cas no es mas que una modalidad de la lucha por la igualdad tributaria material. Aunque queda muchc

238 para Espafia véaseomiNoza PEREZ 2000, 169 y ss.; en AlemaniarKe; KRUSE 2003, (§ 41), parr. 65.

239 7ornoza PEREZ 2000, 170, 171, y doctrina alli citada.

240 ZorNozA PEREZ 2000, 173, 174.

241 7orNozAPEREZ 2000, 174 y ss.; entre otros ejemplos apuntados por el autor, véase: SSTSJ de Navarra de 31 de diciem-
bre de 1998 y de 25 de febrero de 1999, asi como las Resoluciones del TEAC de 9 de julio de 1998 y de 15 de diciem-
bre de 1999 (en estas fechas, la norma aplicable era el art. 25 LGT).

242 En el caso de la simulacion, la confusién se acentta por la similitud entre algunas enmiendas propuestas para este pre-
cepto en la reforma de la LGT de 1995 y el articulo 41 de la AO; véase al respetsdVIRiEZ: 1995, 24; DRNOZA
Perez 2000, 176.

243 véase por ejemplo la Resolucién del TEAC de 29 de marzo de 1995, asi como la acertada asitizaserEro (1997),
en el sentido de que la Administracion razona con base en la figura del negocio indirecto un caso perfectamente subsu-
mible en el fraude a la ley tributaria. Véanse también las criticas, a la misma resolucigreudBdvRos: 1996, 34 y ss.

Mas ejemplos de dicha confusién o interpretacion errénea, asi como criticaseaibLino: 1998, 169 a 174.

244 gobre la incorrecta utilizacion de la doctrina del levantamiento del velo para casos de defraudacion tributaria y sus nefas-
tas consecuencias véaserkoza PERez 2000, 184 y ss, y 2001, 228 y ss., y numerosos ejemplos alli citados.

245 | opEZMOLINO: 1998, 174y sS.
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camino por recorrer, ésta no ha sido infructuosa, pues desde diferentes doctrinas y marcos juridicos
se ha conseguido disefiar un marco légico dotado de suficientes parametros para desmontar las estru
turas de fraude. Es por ello infundado que sea un marco impreciso. Por otro lado, no se puede exi-
gir a esta figura un grado de precisién que en general no se exige a ningln ambito del Derecho, cien:
ciaper seinexacta, salvo que se parta de posturas felizmente superadas que caracterizan el Derech¢
tributario como un derecho odioso, o la evasién de impuestos como un quasi derecho. En definiti-
va, las normas existen, y las «instrucciones» para su aplicacion también. Sélo queda que sean apli
cadas con mayor frecuencia.
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