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Extracto:

La norma anti-elusién contenida en el articulo 15 del Proyecto de Ley
General Tributaria aspira a corregir los defectos de la actual cldusula con-
tra el fraude a la ley. La modificacién de esta norma se fundaria en las
criticas hechas a ella por un importante sector doctrinal; sin embargo,
estas criticas no sélo son en buena medida injustificadas sino que des-
conocen las verdaderas causas de la ineficacia del vigente precepto con-
tra el fraude a la ley. La definicién de la elusién basada en elementos
objetivos, que intenta el Proyecto, no cambia decisivamente las cosas: en
el fondo, la figura definida en la nueva cldusula es sustancialmente coin-
cidente con el criticado fraude a la ley. En efecto, las distintas variantes
de norma anti-elusién existentes en el Derecho comparado tienen un
ntcleo esencial comtn. Por eso son también injustificadas las criticas que
hace el Consejo de Estado a la norma del Proyecto. Este abandoné la pro-
puesta que hacia el borrador de Anteproyecto de tipificar como infrac-
cién determinados supuestos de elusién, pero ello deja abierta la cues-
tién de la punibilidad de la elusién o fraude, sobre la que se formulan
algunas consideraciones.

* Ponencia presentada el 8 de julio de 2003 en el seminario sobre «La nueva Ley General Tributaria» organizado por el
Instituto de Estudios Fiscales en la Universidad Internacional Menéndez y Pelayo de Santander.
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1. INTRODUCCION

El Proyecto de Ley General Tributaria (en adelante, PL) ha adoptado la denominacion de «con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria» para designar a la norma destinada a combatir la elu-
sion fiscal contenida en el articulo 15. Esta denominacién inexpresiva y técnicamente inadecuada
ha prevalecido frente a la de «abuso en la aplicacién de la norma tributaria» propuesta por el borra-
dor de Anteproyecto, que, aungue criticable en algunos aspectos era claramente preferible a la final-
mente adoptada. Pero, aunque los nombres no dejan de tener su trascendencia, importa mas el co
tenido, y en este aspecto el problema sigue siendo el mismo: ¢, deben existir limites, desde la perspectiv
del Derecho tributario, a la configuracion de las operaciones juridicas, es decir, a la autonomia de la
voluntad? En caso afirmativo, ¢.cémo trazar dichos limites? La Ley General Tributaria todavia vigen-
te se sirvio para responder a esos interrogantes de la figura bien conocida del «fraude a la ley». Los
redactores del PL han considerado conveniente abandonar, al menos, el término; otra cosa es el cor
cepto que designa. Nuestro proposito es analizar la norma que en la nueva Ley se propone que sus
tituya al actual articulo 24, cuyos resultados se consideran generalmente insatisfactorios. Habra que
comenzar por examinar las causas de esta insatisfaccion.

2. LOS PROBLEMAS DELARTICULO 24 LGT

La norma contra el fraude a la ley del articulo 24 LGT se ha demostrado ineficaz si esta efi-
cacia se mide por el nimero de veces que ha sido aplicada, que, como es sabido, ha sido muy esci
so. Otra cosa es posiblemente si comparamos el nUmero de veces que la Administracion tributaria
ha intentado su aplicacion con el de los éxitos obtenidos. En cualquier caso, se echa de menos en Ic
documentos preparatorios de la reforma un analisis de las causas de la ineficacia del citado articulc
para combatir la elusion fiscal. No obstante, en alguno de ellos se proponen ciertas reformas técni-
cas en la construccion del precepto, sugiriéndose de este modo implicitamente que son los supues
tos defectos que con ellas se trata de remediar los que constituyen los problemas del precepto. L:
Memoria que acompafié al PL en su remision a las Cortes contiene un analisis de los problemas que
justifican la revision del articulo 24 LGT coincidente en parte con el Informe de la Comision para
la reforma de la LGT.
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A) El Informe 2001.

En el Informe de la Comision para la reforma de la L@& propuesta favorable a la inclu-
sion de una clausula general contra el fraude a la ley —existia otra partidaria de su total supresion,
que afortunadamente para nuestra cultura juridica no prosperé— incluia determinadas modificacio-
nes técnicas en la redaccion del articulo 24 BAn primer lugar, la eliminacion de la expresién
«amparandose en [el texto de] normas dictadas con distinta finalidad», con el argumento de que «a
menudo, el fraude a la Ley tributaria no se ampara en ninguna norma tributaria, sino en una laguna;
y si se entiende que el término ‘normas’ se refiere en este contexto a las normas privadas, es clarc
gue ninguna de ellas se ha dictado con la finalidad de que se cobren o dejen de cobrarsé.tributos»
Sin embargo, a nuestro juicio es suficientemente claro, que con esa expresion, quiz4 no demasiadc
afortunada, la Ley se refiere a lo que en la técnica del fraude a la ley se denomina norma de cober-
tura, que en este caso es la norma generalmente de Derecho privado, que se pretende que preste fu
damento a la calificacién del acto o negocio que atraeria las consecuencias fiscales perseguidas, deri
vadas de una norma fiscal mas conveniente o, eventualmente, de la ausencia de una norma qu
tipifigue como hecho imponible el acto o negocio en cueétiBa I6gicamente imposible la ausen-
cia de una norma de cobertura, pues la configuracion juridica elegida para eludir la norma fiscal tiene
necesariamente que buscar algin amparo en el ordenamiento juridico. La «finalidad» a que alude la
norma es la propia de la norma de cobertura, y la expresion criticada trata de formular la esencia del
fraude a la ley, a saber, que el acto 0 negocio no encaja en dicha norma; que ésta, teleolégicament
interpretada, no lo ampara.

El propio Informe 2001 coincide con la anterior observacion al afirmar en el parrafo siguien-
te que «en cuanto a las normas civiles, lo que caracteriza el fraude de Ley es la utilizaciéon de un
negocio para una finalidad distinta de la tipica o propia del mismo (negocio indirecto), o bien de la
concatenacion de diversos negocios de una forma inusual». Y afiade, «[aJdemas, no debe existir nin-
gun motivo econémico valido para el recurso a dicho negocio o concatenacion de negocios, distin-
to del mero ahorro fiscal». Son de sefialar las coincidencias de estas observaciones con el texto pro
puesto por el PL.

Los pérrafos transcritos suscitan los siguientes comentarios:

« La salvedad relativa a las normas civiles obedece quiza a la postura que mantiene un sec-
tor de la Comisi6Ren el sentido de que «el fraude a la Ley tributaria es una figura distin-
ta al fraude de Ley tal como se regula en el Cdodigo Civil», posicién que rechazamos resuel-
tamente: el fraude a la ley, cualquiera que sea el sector del ordenamiento al que pertenezca
la norma eludida, se caracteriza siempre por la sefialada discordancia entre la norma de
cobertura y el acto o negocio que pretende acogerse a ella.

« Por lo que respecta a la alusion al negocio indirecto, hay que sefialar que cuando la finali-
dad perseguida por el negocio indirecto es eludir la norma fiscal dicho negocio se identifi-
ca con el negocio en fraude a la fey
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« Finalmente, los «motivos econémicos validos» son la versién espafiola de la doctrina juris-
prudencial norteamericana delsiness purposeue, como creo haber demostrado exten-
samente en otro lugartiene amplias coincidencias con la doctrinafaels legisde los
sistemas de Derecho civil. Dicho concepto es, pues, una alternativa técnica perfectamente
admisible para definir el fraude a la Eygue, como veremos, ha sido utilizada por el PL.

Finalmente, en cuanto al animo o propésito de eludir el tributo, en cuya exigencia por el actual
articulo 24 LGT creen ver algunos el obstaculo principal al buen funcionamiento de este precepto,
afirma el Informe 2002 que dicho animo «debe existir, y probarse por la Administracién, aunque
sea mediante indicios. Pero quiza sea preferible, por razones précticas, eliminar toda referencia direc
ta a ello, tanto para evitar que se exija con excesivo rigor la prueba de este animo, como para evitar
en el polo opuesto, que la mera existencia de un movil fiscal (que siempre existe, y es en principio
legitimo) lleve a pensar que se trata de un fraude de Ley». Coincidimos de manera practicamente
total con estas afirmaciones. En efecto, ya habiamos mostrado nuestra preferencia por una defini-
cion del supuesto de fraude en términos objefi%dso que no nos parece aceptable es achacar al
caracter subjetivo de la actual definicion los problemas de aplicacién de la norma; el Informe 2001
desde luego no lo hace, como acabamos de ver.

Otras afirmaciones del Informe 2001 son ajenas, en realidad, a la definicion del supuesto de
fraude a la ley tributaria. Asi la propuesta de que se sefiale «que no cabe utilizar el expediente de
fraude de Ley cuando la horma tributaria contemple, expresamente, la via negocial elegida. Por ejem-
plo, no cabe acumular donaciones realizadas entre las mismas personas con tres afios y un dia ¢
diferencia o levantar el velo de una sociedad por el hecho de que no realice una actividad empresa
rial (para ello ya esta el régimen de transparencia fiscal)». También coincidimos plenamente con esta
idea, aunque nos parece innecesario plasmarla expresamente en la norma. Ya lo habiamos hecho, ¢
efecto, en una ocasion anterigren la que nos adheriamos a las afirmaciones en este sentido de
FaLcon v TELLA, y recorddbamos, utilizando precisamente el ejemplo del fraccionamiento de las
donaciones, la coincidencia de esta técnica legislativa, consistente en trazar un limite claro entre los
supuestos admitidos y rechazados, con la empleada en los paises anglosajones, en los que se des
na a dicho limite con el nombre de «raya brillantaight line) y a las normas que la utilizan con
el de «reglas de refugiosdfe harbour rules

Segun el Informe 2001, «debe advertirse que el fraude de Ley no es la via para reaccionar ante
fendbmenos masivos de economias de opcién. En estos casos lo procedente es una reforma fiscal...
En realidad, la norma contra el fraude a la ley no podria nunca servir para combatir la «xeconomia de
opcion» ni masiva ni individual, por la razon fundamental de que la «economia de opcion» es lo con-
trario del fraude a la ley: una via fiscalmente ventajosa que el legislador, consciente o inconsciente-
mente, abre a la posibilidad de configuracion juridica sin que ésta resulte forzada modo alguno. Si
el concepto de «economia de opcidn», que no tiene paralelo en las doctrinas de otros paises, sirv
para algo, es precisamente para designar a los supuestos de ausencia de fraude a la ley; puede dec
se que aquélla es el reciproco de éste. Carece de sentido, por consiguiente, hablar de «reaccién» co
tra la «economia de opcionx», puesto que ésta constituye la realizacion de una operacion licita e inta-
chable desde todos los puntos de vista. La «economia de opcién» no es otra cosa que la posibilida
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legitima de optar o elegir. Cuestidn distinta es que, en el plano politico, el legislador considere con-
veniente cerrar una de estas vias licitas, sometiéndolas a imposicién, actuacién que por razones obvia
s6lo él puede realizar, en ningln caso el aplicador de la ley.

Existe, sin embargo, una posicion doctrinal defendida muy autorizadamente, segun la cual
mediante el fraude a la ley se someten a imposicion verdaderas economias de opcion. Esta tesis, prc
fundamente destructora de los valores juridicos que la figura del fraude a la ley pretende defender,
se ha deslizado en el Informe 2001. En él se afirma, en efecto, que «el fraude de Ley constituye, por
su naturaleza, una economia de opcién. Se elude el tributo, pero evitando la realizacién del hecho
imponible»12, Un cierto eco de esta doctrina es perceptible incluso en el Dictamen del Consejo de
Estado sobre el Anteproyecto de LGT, como se vera con posterioridad. Mas adelante expondremos
nuestras criticas a esta tesis.

Sefialemos, por dltimo, nuestra discrepancia con la propuesta del Informe 2001 en el sentido
de que «el expediente de fraude de Ley tampoco debe utilizarse para evitar la elusién de las obliga-
ciones a cuenta». Basta para rechazar esta afirmacién recordar que las obligaciones a cuenta son te
obligaciones tributarias como la principal, como establece con toda claridad el articulo 58.1 LGTy
reitera el 17.3 del PL. Precisamente algunos de los casos mas importantes en los que se ha plante:
do la aplicacion de la norma sancionadora del fraude a la ley se referian a obligaciones a cuenta,
como el de las llamadas «primas Unicas».

En definitiva, aparte de algunas criticas técnicas a la redaccion del articulo 24 LGT y algunas
propuestas, en parte sumamente discutibles, el Informe 2001 no contiene un analisis de las causa
del fracaso de aquel precepto y, por tanto, de las medidas mas adecuadas para ponerle remedio.

B) El caracter subjetivo de la definicién del supuesto del fraude a la ley.

Como acabamos de ver, el Informe 2001 no rechaza la concepcion subjetiva del fraude a la
ley; antes bien, se declara partidario de ella: «el &nimo de eludir el tributo [...] debe existir, y pro-
barse por la Administracién, aunque sea mediante indicios», si bien, «por razones practicas», es decir
por temor a que sea mal interpretada, en un sentido o el otro, sugiere que esta esencia subjetiva n
se recoja en el texto de la norma. De este modo, el Informe va mucho mas alla, en la direccién de la
concepcion subjetiva del fraude a la ley, de la posicion de FederieasTro, principal construc-
tor de la dogmatica de esta figura en la doctrina espafiola, como es bien sabido. Para el profesor D
CasTrolo relevante no es la intencién de quienes realizan el acto o negocio, sino la objetiva trans-
gresion del Derecho que el fraude prodtice

En el Derecho comparado tiene interés sefialar que el informe sobre la elusion fisstiidel
for Fiscal StudiegIFS) britanico!4 propone la adopcion de una norma general contra esta figura
cuyo elemento central es el de «operacion realizada por motivos fis¢aledsven transaction
que se define como «una operacién cuyo Unico o principal mgiivpdse] es la elusion impositi-
vax»; es decir, opta por un enfoque subjetivo. Esta eleccion se justifica en los parrafos que traduci-
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mos seguidamenté: «ldealmente prefeririamos adoptar un criterio objetivo de elusién fiscal —ser
capaces de describir las operaciones que deseamos categorizar como elusion fiscal. Los candidatc
mas obvios son la artificialidad y la complejidad. Sin embargo, operaciones que pueden tener algu-
no de las caracteristicas de la elusion, como la artificialidad, son toleradas por el Parlamento o las
autoridades fiscales, o incluso pueden ser una practica normal en los negocios o la familia. La arti-
ficialidad es un rasgo de muchas actividades de planificacion fiscal, pero no es necesariamente obje-
table y a menudo es un rasgo de operaciones sumamente complejas de la vida real. [...] La dificul-
tad de describir las caracteristicas objetivas de la elusién fiscal nos ha inducido, en consecuencia, ¢
atender al motivo que subyace a la accion del contribuyente. Ahora bien, esto sin mas es probable
gue no sea satisfactorio. Es discutible como ha de demostrarse el motivo y, en caso necesario, pro
barse ante un tribunal. La aplicacion de una regla no puede depender de la mera declaracién por €
contribuyente de los motivos que subyacen a sus acciones. La declaracién debe poder apoyarse €
una valoracion objetiva de todas las circunstancias y pruebas concurrentes. En consecuencia, suge
rimos que se adopte un enfoque objetivo al motivo del contribuyente [...], a fin de contrarrestar la
impredictibilidad inherente al criterio del motivé$ Es necesario aclarar que la palabra inglesa
«artificial» significa en una primera acepcion lo mismo que la idéntica palabra espafiola, pero en
otras acepciones significa también «rebuscado, afectado, forzado,falsignificados que que-

dan mejor cubiertos en espafiol por el término «artificioso», que con esta misma raiz no tiene equi-
valente en lengua inglesa y que, segun el Diccionario de la R.A.E. (22.2 ed., 2001) posee las acep-
ciones de «hecho o elaborado con artificio, arte o habilidad» y «disimulado, cauteloso, doble».

Las consideraciones del informe del IFS britanico ponen de relieve, en primer lugar, la difi-
cultad de definir la elusién en términos estrictamente objetivos y, en segundo lugar, la necesidad de
probar el propdsito o motivo por medio de indicios o circunstancias objetivas. A nuestro juicio, esta
segunda observacién reduce extraordinariamente la trascendencia de la contraposicion entre la con
cepcion subjetiva y la objetiva del fraude a la ley (o, si se prefiere, de la norma anti-elusién). En con-
secuencia, la opcion hecha por los redactores de la vigente LGT a favor de un enfoque subjetivo de
la norma sancionadora del fraude a la ley, no puede ser la causa del fracaso de esta norma. Por cie
to, tampoco los redactores de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1973 pudieron
sustraerse al elemento del motivo al definir el fraude a la ley en el articulo 6.4, elemento que esta
presente en la frase «actos [...] geesiganun resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él».

No es ésta, sin embargo, la opinion de muchos comentaristas al texto de la norma anti-elusién
incluida en el PL, cuyo planteamiento objetivo ha sido saludado como la solucién, al fin, de los pro-
blemas de la vieja norma. AsiM8N AcosTa18 afirma que «uno de los aspectos importantes de la
nueva Ley es la derogacion del fraude a la ley tributaria y su sustitucion por una clausula antiabuso,
en la que desaparecen los criticables elementos de subjetividad que estan presentes en el fraude «
ley». Este elemento subjetivo lo expone este autor diciendo que «la LGT vigente considera fraude
de ley la conducta, realizada con el propésito de pagar menos impuestos [...]». En realidad el articu-
lo 24 LGT no habla del «propoésito de pagar menos impuestos», sino de «eludir el pago del tributo»,
expresion que, puesta en relacidn con el resto de la norma, especialmente con la frase «amparandc
se en el texto de normas dictadas con distinta finalidad», describe con suficiente claridad el supues-
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to del fraude a la ley. Este es, como es obvio, algo completamente distinto del mero propésito de
pagar menos impuestos, ya que supone perseguir esta finalidad mediante una violacion indirecta de
las normas juridicas, es decir, por medios contrarios al Derecho. El autor citado insiste mas abajo en
este falseamiento de la naturaleza del fraude a la ley al afirmar que «el elemento esencial del frau-
de a la ley es la intencidén de pagar menos», lo cual le da pie para formular las siguientes considera-
ciones: «Un elemento intencional, de apreciacion preferentemente subjetiva y que siempre esta pre-
sente —con mas o menos intensidad— en la relacién tributaria no puede ser elevado a la categoria d
piedra angular de una institucion que tan gravisimas consecuencias puede tener para el contribu-
yente. El fraude a la ley tributaria significa dejar al arbitrio del funcionario o del juez exigir tributos

en supuestos que no estan previstos por las leyes». He aqui de nuevo, con otras palabras, la tesis (
gue aplicando la norma sobre el fraude a la ley se gravan «economias de opcién». Por lo demas, a
afirmarse en el parrafo transcrito que el elemento intencional es «de aplicacion preferentemente sub-
jetiva» se esté haciendo referencia a algo distinto de la naturaleza de dicho elemento: que su apre
ciacion no es objetiva sino que se hace en virtud de criterios pertenecientes al fuero interno del apli-
cador de la ley, cosa que, como sabemos no es exacta. Hecha esta caricatura del fraude a la ley, ¢
facil la tacha, absoluta y sin paliativos, de arbitrariedad.

Pero la situacién va a cambiar, en opinion de& AcosTa, con la nueva norma: «Frente al
caracter subjetivo del fraude, la clausula antiabuso es objetiva. Sé6lo se podra aplicar cuando la con-
ducta realizada y no gravada (o gravada con menor intensidad) relina ciertas caracteristicas que pue
den ser identificadas sin hacer referencia alguna a la intencion del agente». Y cita a continuacion los
requisitos del «abuso en la aplicacion de la norma tributaria» exigidos por el Anteproyecto de LGT.

Segun @rcia Novoa 19, «el articulo 15 del Anteproyecto de nueva LGT va a inaugurar una
nueva dimensién en la lucha contra la elusién fiscal en nuestro pais, caracterizada por la superaciér
de la denostada categoria del fraude a la ley tributaria y su sustitucién por una ‘clausula antibuso’.
Y afade que «[lJa gran novedad de este articulo 15 del Anteproyecto de LGT es la superacion del
sesgosubijetivistadel articulo 24 de la vigente LGT». Mas adelante veremos si el nuevo precepto
constituye la gran novedad que se afirma que es, pero de lo que no cabe duda es de que la figura d¢
fraude a la ley lleva algunos afios siendo en efecto, si no «denostada», si fuertemente atacada pc
importantes sectores de la doctrina de nuestro pais. Estos ataques han creado un clima doctrinal !
social hostil a la inaplicacion del articulo 24 LGT y han propiciado su sustitucién en la nueva Ley
por una norma que se considera distinta.

C) Los ataques doctrinales contra el fraude a la ley.

Desde hace varios afios han ido adquiriendo una fuerza cada vez mayor posiciones doctrina-
les hostiles a la aplicacion del fraude a la ley en materia tributaria, las cuales han logrado alguna
influencia en los ambitos en los que se elabora la legislacion fiscal. Ya en 1998 tuve ocasion de obser-
var que «la ideologia dominante en el momento presente en nuestro pais, y, en general, en los quu
pertenecen a nuestro ambito cultural y politico, no es propicia a la utilizacién de esta figura. Asistimos,
en efecto, a un auge del liberalismo y del individualismo y a un correlativo retroceso de las ideolo-
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gias potenciadoras de lo comunitario y estatal. Los empresarios, cuyo prestigio social es creciente,
reclaman libertad para sus negocios. El mercado, glorificado como maximo rector de la actividad

econdmica y social, exige seguridad juridica; ésta se erige, en consecuencia, en principio supremc
del ordenamiento: solo valdran las limitaciones de la autonomia de la voluntad expresa y taxativa-
mente previstas en las leyes; se recortan paralelamente las facultades de la Administracion. [...] En
suma, no soplan buenos vientos para figuras como el fraude a %8 ldgbria que afiadir, no obs-

tante, que en ninguna de las doctrinas de otros paises de nuestra cultura juridica que conozco exist
una oposicion tan radical a la norma contra el fraude a la ley tributaria (o la figura equivalente) como

en la espafiola.

Una de las formas principales que revisten los aludidos ataques es la tesis, ya aludida mas
atras, segun la cual mediante el fraude a la ley se gravan economias de opcién. La formulacién ini-
cial de esta tesis es obra ded®N vy TELLA, en un articulo titulado expresivamente «El fraude a la
ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcion», publicadéten 1995
He analizado criticamente esta tesis con detenimiento en otrédugarr lo que me limitaré aqui a
hacer un apretado resumen de dicha tesis y su critica.

El elemento central de la posicién de&oN es el planteamiento de la siguiente disyuntiva:

el hecho imponible o se realiza 0 no se realiza y en el segundo caso existe simplemente una «eco
nomia de opcién». De este punto de partida se extrae inmediatamente el corolario de la diversidad
de naturaleza del fraude a la ley civil del articulo 6.4 del Coédigo Civil (en realidad fraude a la ley en
general, ya que el Titulo Preliminar es aplicable a todo el ordenamiento) y el fraude a la ley tributa-
ria del articulo 24 LGT, mediante el siguiente razonamiento: si en el supuesto de fraude a la ley no
se ha realizado el hecho imponible no se ha podido producir un resultado contrario a la ley tributa-
ria. A esto se aflade que mientras que el articulo 6.4 del Codigo Civil se refiere a «actos», para el
Derecho tributario los actos 0 negocios son simplemente «hechos» imponibles.

Sin embargo, & coN no rechaza por completo la aplicacion de la figura del fraude a la ley,
peculiar, en su opinién, del Derecho tributario, conclusién a la que parece que debiera conducirle la
coherencia con sus premisas de partida. Estima, por el contrario, que «en casos extremos» el orde
namiento tributario permite gravar determinadas economias de opcién, para lo cual «deben concu-
rrir circunstancias especiales que permitan llegar a la conclusion de que, pese a no haberse realize
do el hecho imponible, la voluntad del legislador hubiera sido la de gravar igualmente el hecho
‘equivalente’ realizado, y si no lo ha hecho es porgugquiera hubiera podido imaginar la posi-
bilidad del mismoPues en otro caso hay que presumir que estamos ante una economia de opcién
guerida o al menos tolerada23»

La equiparacién entre no realizacion del hecho imponible y «economia de opcion», y, por
tanto, que quien comete un fraude a la ley tributaria realiza un acto plenamente licito, que se encuen:
tra en la base de la tesis expuesta, entrafia un reduccionismo inaceptable. El fraude a la ley no con
siste simplemente en no realizar el hecho imponible, sino en eludirlo mediante procedimientos que
el Derecho no admite porque constituyen una infraccién indirecta de las normas juridicas. José
LARRAZ, creador de la expresion «economia de opcion», que ha hecho fortuna en la doctrina espa-
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fiola —en gran parte porque resulta Util para las construcciones restrictivas de la aplicacién de la doc-
trina del fraude a la ley en el ambito tributario como la que estamos examinando—, distinguia con
meridiana claridad dicha figura del fraude a la ley: «la economia de opcion no atenta a lo querido
por el espiritu de la ley, en tanto que si atentiaaes legis», escribié?.

Por otra parte, la afirmacion de que en los supuestos de fraude a la ley no se realiza el hecha
imponible simplifica excesivamente las cosas. No se realiza en sentido puramente formal; esto es
precisamente lo que pretende quien realiza la operacién fraudulenta, para lo cual tiene que ampa-
rarse en una calificacion inaceptable; pero si se realiza en sentido sustantivo. Todas las técnicas ¢
principios juridicos admitidos en el Derecho comparado para combatir la elusion tributaria, a veces
englobados por influencia anglosajona bajo la denominacion genérica de «normas anti-abuso», tie-
nen en comuan que de un modo u otro hacen prevalecer la sustancia de la operacion frente a su form
(entendida ésta en el sentido de configuracion juridica), y ciertamente el fraude a la ley no es una
excepcion. Esta idea aparece expresamente en el prisgimtance over forghe la jurisprudencia
norteamericana, principio directamente relacionado con la nocion de «motivos econémicos validos»
o business purposaplicada también por esta misma jurisprudencia, como he expuesto en un recien-
te trabajé>s.

Por eso también es necesario matizar la tesis generalmente aceptada (yo mismo lo he hecho
modificando una afirmacion inicidf) de que en el fraude a la ley la norma defraudada se apli-
ca por analogia en el sentido de que esta analogia es distinta de la que se emplea para cubrir la
lagunas del Derecho, que es la prohibida en Derecho tributario. En esta Gltima no existe la norma
aplicable por una «deficiencia de la ley contraria al plan del legislador»; en la aplicacion de la
norma defraudada no hay tal deficiencia: la norma aplicable existe y es justamente la defrauda-
da; el ordenamiento estd completo. Cuestion distinta es que sea conveniente en ocasiones, desd
el punto de vista de la politica legislativa, cortar expresamente determinadas vias de fraude; habra
gue ponderar en cada caso la ganancia en seguridad juridica con la complejidad adicional de la
legislacion fiscal.

Para BLCON, en cambio, en el fraude a la ley se esta ante una auténtica laguna del Derecho,
lo que lo sitla bajo una luz sospechosa, en una posicion claudicante. Segun lo expuesto anterior-
mente, la voluntad del legislador «hubiera sido» gravar la operacion realizada en fraude a la ley, pero
no lo hizo por inadvertencia. En realidad, el legislaidguisogravar esta operacion pero su volun-
tad se ve frustrada por las maniobras fraudulentas.

La tesis de Ki.con lleva directamente a atribuir al legislador el grueso de la tarea de comba-

tir el fraude a la ley. S6lo «en casos extremos», cuando «concurran circunstancias especiales», pued
al aplicador de la ley someter a gravamen la operacion elusiva a pesar de que se trata de una «ecc
nomia de opcién». Pero aun cuando se den estas circunstancias extremaspgueraclara cua-

les son, no se ve cudl es el fundamento del gravamen si lo que se ha realizado es una operacion leg
tima y no cubierta en ninguin sentido por la ley. Desde los presupuestos de esta tesis se ha eliminadt
el fundamento de la imposicion, que caeria de lleno, como hemos sefialado mas atras, dentro de I
analogia prohibida por el principio constitucional de legalidad tributaria.
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Pensamos que los razonamientos anteriores sirven también para demostrar lo insostenible de
la afirmacién segun la cual el fraude a la ley tiene una naturaleza radicalmente distinta del fraude a
la ley civil o fraude a la ley sin mas. Al reaccionar contra aquél no se somete a imposicion un hecho
gue simplemente no se ha realizado, sino un hecho que se ha eludido mediante una maniobra dest
nada a sustraerse ilegitimamente a la aplicacion de la ley; un acto contrario al ordenamiento juridi-
co, como dice el articulo 6.4 del Codigo Civil.

Por lo demés, la afirmacién de que los actos o negocios juridicos son meros hechos por cons-
tituir khechosmponibles» evidentemente no se sostiene. Es claro que esta condicién de hechos impo-
nibles no los priva de su naturaleza de acto o negocio, y su calificacién tanto a efectos juridico-pri-
vados como tributarios ha de tener en cuenta dicha naturaleza con todos sus elementos, incluida, e
lo que se refiere a los negocios, su causa, decisiva a la hora de determinar si nos encontramos o n
ante un negocio en fraude a la ley. La afirmacion de que una operacion en fraude a la ley tributaria
no podria encajar en la figura general del fraude a la ley tiene, por lo demds, una importante conse-
cuencia de politica juridica, que es la imposibilidad, de admitirse esta tesis, de aplicar el precepto
comun al &mbito tributario, posibilidad que me parece innegable, no sélo porque dicha tesis no es
admisible, como creemos haber demostrado, sino también, y sobre todo, porque la técnica del frau-
de ala ley responde a principios generales del Derecho cuya aplicacion no depende de su consagr:
cion positiva en una norma escrita, que en el ambito del ordenamiento juridico general no existié
hasta 1973.

La posicion de KL.coN ha sido reiterada en lo fundamental mas recientementeprEIRO
LaPaTZA 27, También encontramos aqui la misma disyuntiva reduccionista, negadora del fraude
ala ley: o se realiza el hecho imponible o lo que hay es una «economia de opcidn», a no ser que
la operacion sea simulada. Esto es, entendemos, IEgeeIRosostiene en el siguiente parréfo
«O la causa, tipica, general, abstracta y suficiente de un negocio existe y por tanto sélo se puede
hablar en su caso, puesto que el negocio existe y configura el "hecho" tipificado como hecho
imponible por la ley, de "economia de opcién"; o la causa no existe y tampoco existe el negocio
con lo que sélo se podra hablar de simulacién. "Tertium non datur'». En otros términos, si el nego-
cio no realiza el hecho imponible (hay aqui seguramente un lapsus en la redaccién del péarrafo
transcrito) es una «economia de opcion» y por tanto no puede ser gravado, salvo que sea simu
lado. La alternativa en la que no cabe un tercer miembro es, pues, o «economia de opcion» o
negocio simulado. El fraude a la ley queda, en consecuencia, eliminado o identificado con la
simulacion. Vaya por delante que el rechazo a esta identificacién no significa negar la dificultad
en la practica de la distincion entre negocio simulado y negocio en fraude a la ley, a la que hemos
aludido en diversas ocasior®sy que es, como veremos, una de las causas del insatisfactorio
resultado del articulo 24 LGT.

También se encuentran en el trabajo HRREIRO30 otras afirmaciones coincidentes con la
posicién de ELcoN. Asi, en primer lugar, la de que la norma sobre el fraude a la ley del articulo 24
LGT permite gravar supuestos de economia de opti@n segundo lugar, la idea de que la repre-
sion del fraude a la ley incumbe principalmente al legislador, al que ademas imputa ser causa de
dicho fraudes2,
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Hay, no obstante, un elemento nuevo en el citado trabajere&iRg a saber, una critica de
la teoria de la causa vy, en particular, una acerba censura de la concepcion de tee@asteo
sobre este elemento del negocio, de la que lo menos que se puede decir es que no es3ponderada
Se refiere al «altisimo grado de inseguridad que ha producido la profusa utilizacion de la teoria de
la causa para forzar en ocasiones la realidad declarada y no ocultada transformandola —a efectos d
liquidacion— en otra méas gravada». El examen de estas criticas y su fundamento nos llevaria dema:
siado lejos. Baste por ello sefialar aqui que este ataque a la causa es perfectamente coherente con
postura contraria al fraude a la ley propugnada par&Rra Lo que conviene a esta postura es,
naturalmente, la desaparicion o reduccién al minimo del control juridico sobre el negocio que per-
mite la causa; para ella lo ideal seria que todos los negocios fuesen abstractos, es decir, validos y efi
caces cualquiera que sea el fin al que se destinan. Precisamente una valoracién de este fin, a efectc
de la aplicacién de la norma tributaria, es el ndcleo de todas las doctrinas anti-elusion o anti-abuso
(recuérdense los «motivos econémicos validos»). Permitaseme citar a este respecto unas frases d
un trabajo anterigi* «Lo que tienen en comun todas estas caracterizaciones del fraude a la ley [dis-
tintas formas de definirlo en el Derecho comparado] es la idea de que en él los negocios utilizados
se emplean prescindiendo del fin o propdsito practico para el que el legislador los regula y protege;
es decir, se emplean como figuras abstractas que es posible utilizar para cualesquiera fines. El nego
cio en fraude a la ley es un negocio vaciado de su causa, que es la que justifica la eficacia que e
Derecho le confiere. Se esta partiendo, pues, de una concepcién de la autonomia de la voluntad segu
la cual ésta carece de restricciones y supone, como giedDro «entregar a los particulares "una
reserva de caza", una "zona protegida" en la que el Estado no tiene otro quehacer que dejar hacer»

FErRREIRONO solo repudia el actual articulo 24 LGT, sino también otras formulas alternativas,
como la del § 42 de la Ordenanza Tributaria alemana, al que califica de «clausula antiabuso» (en
rigor también el articulo 24 LGT lo es; ambos preceptos regulan, con técnica en parte diversa, la
misma figura). Pero lo mas sorprendente es que, después de hacer esta rotunda deerraaon, F
propone el texto de un articulo que admite ser interpretado como una modalidad de clausula anti-
abuso o de condena del fraude a Ia3%ey

D) Existencia de un nacleo comun a todas las normas y doctrinas anti-elusion.

La elusion fiscaltax avoidance, Steuerumgehung, fraude a Ixdsyuna figura suficien-
temente conocida, aunque para definirla haya que recurrir inevitablemente a conceptos indeter-
minados. Una aproximacién a dicho concepto es decir que consiste en evitar la realizacion del
presupuesto de hecho de una norma tributaria de gravamen utilizando para la operacion que se
pretende realizar una forma o configuracién juridica que no se corresponde con la finalidad per-
seguida por ésta. La reaccion contra la elusion consiste siempre en la aplicacion de la norma elu-
dida. A este resultado se llega en los distintos paises por diversas vias y recurriendo a distintos
conceptos, de acuerdo con su propia tradicién juridica, todos los cuales tienen esa estructura
comuns3s, El término «abuso» en un sentido amplio tiende a generalizarse para designar la elu-
sién y especialmente las normas o cldusulas generales destinadas a combatirla («<normas anti:
abuso»). Dentro de ellas se incluyen, entre otras, la figura del «abuso de las posibilidades de con-
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figuracion juridica» del 8§ 42 de la Ordenanza Tributaria alemarfiggud legis figura a la que

se recurre en Holanda y en Espafahels de droifrancés, en el que se incluyen tanto la simu-
lacion como, por obra del Consejo de Estado, una figura proxima al fraude aalausy€ droit-

fraude d’intention 37 —lo cual demuestra la proximidad de ambas figuras. A ellas hay que sumar

la jurisprudencia britanica mas contraria a la elusiéon y mas alejada, por tanto, de una interpreta-
cion literalista de las leyes fiscal® asi como el principisubstance over forme la jurispru-

dencia norteamericana. Todas estas figuras tienen unos rasgos fundamentales comunes y enc:
jan en lineas generales en la del fraude a la ley familiar a la doctrina esffafiola

De la similitud de los preceptos y técnicas utilizados en el Derecho comparado contra la elu-
sion fiscal se deduce, a mi juicio, que aunque la redaccién de la norma del articulo 24 LGT sea per-
fectible, como todas, las posibilidades de mejora son limitadas. Y ni que decir tiene que el mero cam-
bio de nombre de la figura no constituye progreso alguno. Desde hace algun tiempo se viene
propugnando por algunos sectores de la Administracion tributaria la sustitucion en la LGT del frau-
de a la ley por una «clausula anti-abuso», como si fuesen algo distinto y como si este Ultimo con-
cepto tuviese alguna precisibn mas alla del sentido genérico al que antes hemos hecho referencis
Esta postura prevalecio en el Anteproyecto de Ley General Tributaria, que adopt6 para la figura en
el articulo 15 la denominacién de «abuso en la aplicacién de la norma tributaria». Se trataba, sin
embargo, de un simple cambio de nombre, ya que, como veremos, dicha figura no era en sustanciz
diferente del fraude a la ley.

No podia serlo, ya que, como la mejor doctrina civilista habia puesto de manifiesto desde anti-
guo, el fraude a la ley no es otra cosa que el abuso del Derecho objetivo, mientras que el abuso de
derecho sin mas se refiere al derecho subjetivo. Fraude a la ley y abuso del Derecho se pueden recoi
ducir a un mismo principio: como escribé&DPicazo, «[s]i la libertad negocial y el ejercicio de
los derechos se pueden englobar dentro del amplio concepto de la autonomia privada, existe un
gran rabrica comun de las dos figuras que estamos estudiando: un limite implicito de la autonomia
privada, consistente en la inadmisibilidad del ejercicio de ésta, siempre que el resultado que con ella
se obtenga sea un resultado no amparado por el ordenamiento jufiddi€n>parecido sentido
ATIENZA y Ruiz MANERO 4t incluyen el abuso del derecho, el fraude a la ley y la desviacion de poder
en el concepto general de «ilicitos atipicos», que definen como aquellos supuestos eptoaaue «
facieexiste una regla que permite la conducta en cuestion; sin embargo —y en razén de su oposicion
a algun principio o principios—, esa conducta se convierte, una vez considerados todos los factores
en ilicita». Por cierto, esta calificacién como ilicito contradice la afirmacidn tantas veces repetida de
gue la elusion fiscal o el fraude a la ley son conductas licitas de los particulares. El PL no ha hecho
mas que empeorar las cosas al sustituir dicha expresion por la absurda de «conflicto en la aplicacior
de la norma tributaria».

Todas las variantes de clausulas generales anti-elusion encierran inevitablemente un amplio
margen de discrecionalidad. Afirma en este sentida-Bcazo que «tanto el abuso del derecho
como el fraude a la ley, determinan una cierta inseguridad juridica, pero tanto en uno como en otro
caso se trata sobre todo de evitar unos resultados injustos, s6lo aparentemente apoyados en la cobe
tura de normas de derecho, cuya finalidad sustancial no era esa cobertura», frase esta Ultima qu

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 248 -83-

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



| PROYECTO LGT: LA NORMA ANTI-ELUSION | Carlos Palao Taboada

recuerda el texto del articulo 24 LGT. Y afiade que «[u]na vez mas, todo el problema se traslada, en
Ultima instancia, a la interpretacién del dereco£omo hemos reiterado siempre que esta cues-

tién se ha suscitado, el componente de inseguridad consustancial a estas normas generales oblig
necesariamente a extremar la prudencia en su utilizacién; abusar de ellas s6lo conduciria a su des
prestigio y, en definitiva, a su anulacion.

Ahora bien, los jueces espafioles, sobre los que recae en definitiva la tarea de aplicar estas
clausulas generales, lo haran de acuerdo con su forma de entender el Derecho y con su sistema ¢
valores, a los que remite siempre la interpretacion juridica; por ejemplo, su concepcion de la auto-
nomia de la voluntad. Este sistema de valores no es f4cil de cambiar mediante una modificacion en
la redaccién de la norma. A este respecto escribiamos en otra ocasion que «desde el punto de vist
conceptual y dogmaético la figura del fraude a la ley es ya suficientemente conocida y es muy poco
lo que una simple modificacién textual puede hacer para alterar su entendimiento por los Tribunales.
No se trata, insistimos, de una cuestion de conceptos sino de vabores»

E) Las verdaderas causas de la inaplicacion del articulo 24 LGT.

En nuestra opinién, expuesta anteriormente en varias oca$ipleesausa fundamental del
fracaso de la norma del articulo 24 LGT no radica en la definicion del fraude a la ley, sino en la falta
de la voluntad de aplicarla por parte de la Administracién. Este desinterés ha causado un enorme
perjuicio a la lucha contra la elusién fiscal en nuestro pais, sobre todo al impedir que los problemas
de la aplicacién del citado precepto llegasen a los Tribunales y, en consecuencia, que se formase un
doctrina jurisprudencial en la que se fuesen configurando grupos de casos mediante los cuales st
acotase el ambito de indeterminacion de la norma y, por tanto, se restringiese hasta limites acepta
bles la inseguridad juridica que le es propia. Esto es lo que ha sucedido en otros paises, en los qu
la clausula general anti-elusion no plantea los mismos problemas que entre nosotros.

A su vez, esta resistencia a la aplicacion del articulo 24 LGT se explica, aparte quiza de una
cierta influencia del ambiente juridico hostil al fraude a la ley a que antes hemos hecho referencia,
por dos motivos: primero, los requisitos administrativos para su aplicacion, en particular, la exigen-
cia de expediente especial; segundo, unido a lo anterior, la existencia de otros cauces mediante lo:
cuales la Administracion ha podido llegar al mismo resultado practico que a través de la norma sobre
el fraude a la ley.

La necesidad de incoar un expediente especial para declarar el fraude a la ley, vigente desde
los origenes de la norma, tiene como conosecuencia que si la Inspeccion Tributaria, érgano al que
normalmente se le suscitara la cuestién, considera que el supuesto encaja en aquella figura deber
suspender sus actuaciones y promover dicho expediente, con las consiguientes dilaciones para lle
gar al acta final del procedimiento inspector y, por tanto, a una liquidacion. La falta de estimulo para
seguir este cauce procedimental se ve aumentada por la ausencia de una norma reguladora del pr¢
cedimiento especial tras la derogacion en 1993 del R.D. 1919/1979, dictado, por tanto, mas de quin-
ce afos después de la entrada en vigor de la LGT. Tanto este retraso en regular el procedimientc
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como la actual ausencia normativa son indicio claro de la falta de interés de la Administracion por
la aplicacion de la norma sancionadora del fraude a la ley. El Informe 2001 advierte que «no debe
incurrirse en el error de atribuir integramente la responsabilidad del fracaso en la aplicacion del actual
art. 24 de la LGT a la exigencia de que se siga un expediente esffeg@abe dificilmente puede

tener éxito una norma si el principal interesado en aplicarla carece de interés en ello.

Ciertamente existen algunas razones a favor del requisito del procedimiento especial de decla-
racion del fraude a la ley. La principal de ellas es que al atribuir la competencia para ello a un Unico
organo, l6gicamente perteneciente a la esfera central, se facilita la formacién de criterios uniformes
en la aplicacién de la norma. Naturalmente, para lograr este resultado el procedimiento, y en espe-
cial el 6rgano al que se atribuye la competencia, tienen que estar adecuadamente regulados. Existe
ejemplos en el Derecho comparado de una exigencia similar, como el caso de Fderlegederen-
da, la propuesta del informe de IFS britarf€dEn contra de ella cabe argir, aparte de la conside-
racion practica de que dificulta la aplicacién de la norma, que la aplicacién de la norma sobre el frau-
de forma parte del proceso de interpretacion del Derecho tributario, que se lleva a cabo en la esfere
administrativa por los drganos comunes de la Administracion fiscal, cualquiera que sea el grado de
dificultad de las cuestiones que en ese proceso se susciten. Por otra parte, permitir que sean estc
drganos, es decir, la Inspeccion, quienes apliquen la figura del fraude a la ley —o la equivalente que
la sustituya— tendria la gran ventaja de no romper la inmediacién con los hechos, tan importante en
una actuacién como esa, en la que es esencial un profundo conocimiento de las circunstancias. Cahb
sefialar, ademas, que la seguridad en la aplicacién de la norma sobre el fraude se puede consegt
mediante el procedimiento de consulta vinculante, ya aplicable expresamente a la clausula anti-abusc
del articulo 110.2 LIS; caracter vinculante de las consultas que el PL se propone generalizar.

La exigencia de un expediente especial no hubiera bastado para disuadir a la Administracion
de utilizar la norma del articulo 24 LGT, en esto hay que darle la razén al Informe 2001, si aquélla
no hubiera dispuesto de otros instrumentos, incluso mas eficaces, para llegar al mismo resultado.
Este resultado es naturalmente sustituir la configuracion juridica (las formas juridicas, en este sen-
tido) adoptada por los particulares por otra mas ajustada a la realidad de los hechos, enjuiciada est
realidad desde la perspectiva de la aplicacion del Derecho tributario. Los aludidos instrumentos han
sido, como es sobradamente conocido, en una primera época, que va desde la entrada en vigor de
LGT hasta su modificacion por la Ley 25/1995, las facultades de calificacion practicamente ilimi-
tadas que concedia a la Administracion el antiguo articulo 25 LGT; y a partir de la Ley 25/1995, de
la norma sobre la simulacion contenida en el nuevo e innecesario texto del articulo 25 LGT. Las
facultades de calificacion del antiguo articulo 25 LGT eran tan poderosas y eficaces (equivalian, en
realidad a la plena aplicacién de la rechazada doctrina de la interpretacion econémica de las leyes
tributarias) que es perfectamente comprensible que la Administracion recurriese a ella desdefiandc
el mas arduo cauce del fraude a la ley. Tanto es asi que en rigor podria decirse que la historia rea
del articulo 24 LGT comienza con la eliminacion del antiguo articulo 25.

Las relaciones entre el articulo 24 y el actual articulo 25 son mas complejas en la practica, pues-
to que lo son las que median entre la simulacion y el fraude a¥fa lyteoria la simulacion es un
problema de hecho, de prueba de la existencia del pacto simulatorio, mientras que el fraude a la ley
es una cuestion de calificacién, es decir, de interpretacion. Sin embargo, en la practica es extremada
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mente dificil en muchos casos determinar cuando nos encontramos ante una u otra: en el negocio el
fraude a la ley hay también en cierto modo la creacidn de una apariencia; las partes no lo utilizan para
su finalidad tipica (su causa) sino para otra indirecta y frecuentemente oculta. Esta dificultad practi-
ca la expresaban los juristas del Derecho comudn con el brocardo citadoGe@rBotot modis com-

mititur simulatio quot modis commititur fraulsa doctrina francesa sobre las relaciones etios

de droit, simulatiory fraude d’intention(este ultimo equivalente al fraude a la ley) ponen asimismo

de relieve la imbricacién entre estos conceptos. Esta conexion es la que ha permitido en algunos caso
a la Administracion aplicar el nuevo articulo 25 LGT en lugar del 24, con la «ventaja» afiadida para
ella de que la simulacion, a diferencia del fraude a la ley, es compatible con la imposicion de sancio-
nes. Un ejemplo claro de la dificultad de distinguir entre simulacién y fraude a la ley y del plantea-
miento estratégico de la Administracion —y también de ciertas actitudes de los Tribunales— es el caso
gue dio lugar a la sentencia del TSJ de La Rioja de 9 de febrero de 2000, Aim. 63

3. LASOLUCION PROPUESTA POR EL PL

A) Cambio de denominacion de la figura de elusion fiscal.

El Borrador de Anteproyecto de LGT adopt6 para la elusion fiscal la denominacion de «abuso
en la aplicacién de la norma tributaria». No siguié en esto la recomendacién del Informe 2001, que
afirmaba%® que «el primer problema que se plantea es si debe mantenerse la terminologia o esta-
blecerse una clausula antiabuso», cuestién que respondia a continuacién en los siguientes términos
«Aungue se considera que el fraude a la Ley tributaria es una figura distinta al fraude a la Ley tal
como se regula en el Cédigo Civil, se cree preferible mantener la terminologia. Entre otras cosas,
porque si la nueva LGT no habla de fraude a la ley, sino sélo de clausula antiabuso, podria pensar-
se que es aplicable tanto la cldusula antiabuso, como la regulacion juridico-privada del fraude a la
Ley». Pues bien, si la Comision redactora del Informe 2001 consideraba que sustituir «fraude a la
ley» por «clausula antiabuso» u otro término andlogo es una cuestion meramente terminolégica es
evidentemente porque entendia que tal «clausula antiabuso» seria algo sustancialmente igual al frau
de a la ley del articulo 24 LGT, tesis con la que estamos totalmente de acuerdo, como ha quedadc
expuesto mas atras; aunque si se trata de un problema terminol6gico pareceria preferible en lugar dt
hablar de «establecer una cldusula antiabuso» formular la alternativa como «utilizarse la denomina-
cion clausula antiabuso» u otra del mismo tenor. Por lo demas, aparece aqui la tesis de la diferencie
de naturaleza entre el fraude del articulo 24 LGT y el del 6.4 del Cdodigo Civil, que hemos tenido
ocasién de someter a critica mas atras. En cuanto al motivo que induce a la Comision redactora de!
Informe 2001 a recomendar que se mantenga la denominacién de «fraude a la ley», no parece que
la utilizacion de una u otra terminologia pueda decidir la cuestién de la aplicabilidad del fraude a la
ley del Cédigo Civil (que no es una regulacion solamente juridico-privada, sino aplicable a todo el
ordenamiento juridico, en cuanto incluida en el Titulo Preliminar) en materia tributaria. Aunque para
nosotros esta cuestion no se plantea, puesto que, como ya indicamos mas atras, no existen dos frai
des a la ley sino uno solo.
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Por consiguiente, la adopcién de la denominacién «abuso en la aplicacién de la norma tribu-
taria» (mejor aun la mas concisa de «abuso de la norma tributaria») no habria planteado, desde nues
tro punto de vista, ningin problema, por mas que hubiera sido superflua, ya que la figura designa-
da es esencialmente el viejo fraude a la ley. Aunque hubiéramos preferido, siguiendo el modelo del
§ 42 de la Ordenanza Tributaria alemana, llevar la nocién de abuso también al propio contenido de
la norma: la formula «abuso de las formas juridicas (o configuracion juridica)» expresa bastante bien
la naturaleza de la elusion.

Sin embargo, el PL no emplea finalmente la denominacién propuesta por el Borrador de
Anteproyecto sino que designa a la figura con el absurdo nombre de «conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria», que carece por completo de precedentes doctrinales o normativos en nuestrc
Derecho y en el comparado que conocemos. Se trata de una denominacién absolutamente inexpre
siva y técnicamente tosca, pues los conflictos en la aplicacion de las normas, tributarias o de otra
clase, pueden plantearse por motivos que nada tienen que ver con la elusion tributaria; por ejemplo,
por discrepancias sobre los hechos o acerca de la interpretacion de la norma aplicable, o sobre I
vigencia o legalidad o constitucionalidad de ésta. En definitiva, la denominacién adoptada repre-
senta un sensible error técnico impropio de una Ley que debe aspirar en este aspecto a la maxim
perfeccion. Apresurémonos a sefialar, no obstante, que la figura que ahora se oculta bajo este cer
surable nombre es la misma que la antes llamada «abuso en la aplicacion de la norma tributaria»
gue el viejo fraude a la ley.

B) Aspectos sustantivos de la nueva norma.

La nueva definicion de la elusion, contenida en el apartado 1 del articulo 15 del PL es el resul-
tado de un evidente esfuerzo por suprimir todo elemento de caracter subjetivo. Mas atrds quedé
expuesta nuestra opinion en el sentido de quitar importancia a la contraposicion entre un concepto
subjetivo y uno subijetivo de elusién o fraude a la ley. En cualquier caso, insistimos, lo que con este
nuevo enfoque se define en el citado articulo del PL no es algo distinto del fraude a la ley: hay una
configuracion inadecuada deducida de determinadas circunstancias, que necesariamente tiene qu
resultar de la aplicacion de una norma juridico-privada (a la que en la técnica del fraude a la ley se
designa con el término «ley de cobertura») mediante la cual se pretende eludir una norma tributa-
ria; y una vez calificada dicha configuracion como efectivamente inadecuada la consecuencia es la
aplicacion de la norma adecuada (en la técnica del fraude a la ley «ley defraudadax). En la linea de
elegir los términos mas inexpresivos, el PL ha sustituido el término «eludir» («cuando los contri-
buyentes eludan total o parcialmente la realizacion del hecho imponible») por «evitar» («cuando
se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible»). Quiza haya inducido a esta sus-
titucién el hecho de que el articulo 305 del Cédigo Penal emplea el término eludir al definir la
defraudacion tributaria («El que por acciéon u omision, defraude a la Hacienda Publica ... eludien-
do el pago de tributos ...»), unido a la supresion de la sancion del «abuso» o el «conflicto» que pro-
ponia el Borrador de Anteproyecto. No me parece, sin embargo, que esta coincidencia de términos
pueda dar lugar a problemas; por de pronto el actual articulo 24 LGT utiliza con evidente impro-
piedad la misma expresién que el 305 CP al referirse al «propdsito de eludir el pago del tributo»,
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sin que ello haya originado confusion alguna entre el fraude a la ley y la defraudacién tributaria.
El verbo «eludir» significa, desde el punto de vista puramente linglistico, segun la 22.2 edicién
(2001) del DRAE, en una primera acepcién «evitar con astucia una dificultad o una obligacion.
Eludir el problema. Eludir impuestasdefinicion en la que tienen cabida tanto la defraudacion fis-

cal como el fraude a la ley. Desde el punto de vista juridico, sin embargo, existen obviamente gran-
des diferencias entre una y otra figura, que atafien a los medios por los que se persigue el resulta
do de la elusion. En cambio, «evitar» la realizacion del hecho imponible puede significar simplemente
abstenerse de realizarlo.

Las caracteristicas del acto o negocio «conflictivo» son las dos siguientes, que han de concu-
rrir conjuntamente:

«a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificio-
S0s o0 impropios para la consecucién del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, dis-
tintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o
negocios usuales y propios.»

La estirpe doctrinal de estas dos notas es, respectivamente, el abuso de las posibilidades de
configuracién juridica del § 42 de la Ordenanza Tributaria alemana y los «motivos econémicos vali-
dos» o business purpose tdstla jurisprudencia norteamericana. Ambas notas por separado, y mas
aln conjuntamente, son adecuadas, si se las interpreta y aplica con acierto, para delimitar el supues
to de elusién. En consecuencia, el precepto me parece técnicamente correcto, sin perjuicio de algur
reparo de menor entidad. Obsérvese, sin embargo, que la descripcion de estas caracteristicas por |
norma proyectada contiene los espacios de indeterminacion inevitables en clausulas generales d¢
esta naturaleza, como hemos puesto de relieve méas atras. Ello no constituye, por tanto, una defi-
ciencia técnica del precepto.

Por lo que se refiere a la primera de las dos notas, el Borrador de Anteproyecto describia los
actos 0 negocios elusivos como «notoriamente inusuales o impropios para la consecucion del resul-
tado obtenido». El PL ha sustituido el primero de estos adjetivos por «artificiosos», que me parece
mas acertado. Como vimos mas atras, «artificioso» significa «hecho o elaborado con artificio, arte
y habilidad» y en una segunda acepcién «disimulado, cauteloso, doble». Estas definiciones son uns
buena aproximacion, a falta de otro término mas ajustado, a lo que denota el concepto de «abuso»
de las formas juridicas. En cambio, la cualidad de «inusual» («no usual, desusado») es ajena a es
idea de abuso o violencia a la configuracién juriefic&in embargo, los redactores del PL no advir-
tieron que el rasgo del caracter inusual ha subsistido en la letra b) del mismo apartado en su forma
inversa («usual») al exigirse que los efectos del acto o negocio elusivo no sean sustancialmente dis-
tintos de los correspondientes a «los actos 0 negocios usuales o propios». No haber corregido esti
frase ocasiona el riesgo de que en una interpretacién demasiado textual se pongan en relacién la
dos parejas de conceptos «artificiosos o impropios» y «usuales o impropios» y se concluya que «arti-
ficioso» es equivalente a «inusual».
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El dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de LGT emitido el 22 de mayo
de 2003 (N.° 1403/2003) formula una dura critica a su articulo 15, que se contiene en lo$parrafos
gue se transcriben a continuacion:

«La redaccién proyectada pone de manifiesto, en primer lugar, un recurso excesivo a
conceptos juridicos indeterminados, que dejan un margen de apreciacion demasiado
amplio e impreciso; es decir, no permite acotar con una minima precision los supues-
tos de hechos que puede abarcar el denominado abuso en la aplicacién de la norma tri-
butaria, lo que resulta evidentemente contrario al principio de seguridad juridica.

«De otra parte, la redaccion proyectada tampoco es feliz ni clara. Se habla de negocios
0 actos impropios para la consecucién del resultado obtenido; sin embargo, por légica,
si un negocio o acto es impropio para la consecucion de un resultado, no permite obte-
ner ese resultado. Da la impresién que el anteproyecto utiliza el adjetivo «impropio»
con el alcance que tiene esta expresion en la terminologia juridica anglosajona y que
hace pensar mas bien en un acto o negocio indebido.

«En fin, en sus términos actuales, el articulo 15 podria dar lugar a calificar como abuso
cualquier economia de opcion, lo que no resulta adecuado. Esto es especialmente rele-
vante en el &mbito societario internacional, pues no puede desconocerse que con fre-
cuencia se produce una 'huida’ hacia la fiscalidad de otros paises del entorno comunita-
rio (Holanda, Luxemburgo), en muchos supuestos perfectamente legitima y evidentemente
justificada por la busqueda de una menor tributacién. La actual redaccion del articulo 15
del anteproyecto 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 sofisticado'».

Y remacha las anteriores criticas con el siguiente comentario final:

«Ala vista de las observaciones formuladas, el Consejo de Estado considera preferible
mantener la figura del fraude de Ley, introduciendo en su regulacién buena parte de las
sugerencias apuntadas en el Informe para la reforma de la Ley General Tributaria. Y es
que una regulacién como la proyectada constituye un 'salto al vacio', pues se pasa de
una regulacién de aplicacién a supuestos demasiado escasos a una regulacion que en
principio podria afectar a cualquier economia de opcion».

Aungue no seamos partidarios entusiastas de la norma del PL, tenemos que decir que las criti-
cas del Consejo de Estado nos parecen, dicho sea con todos los respetos, injustas y en buena pal
infundadas. La utilizacién de conceptos indeterminados es, como hemos repetido a lo largo de la ante:
rior exposicidn, consustancial con figuras como el abuso del Derecho, el fraude a la ley y otras seme-
jantes. La alternativa seria obviamente prescindir de toda clausula general anti-elusion; pero no es est
lo que propugna del dictamen, que, como hemos visto, recomienda en definitiva una norma condena-
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toria del fraude a la ley, introduciendo «buena parte de las sugerencias apuntadas en el informe par:
la reforma de la Ley General Tributaria», que, como sabemos, tienen amplias zonas de coincidencia
con el PL. La supresion de la clausula general anti-abuso representaria, por lo demas, un sensible retrc
ceso en nuestra cultura juridico-tributaria y un alejamiento de la practica de los paises de nuestro entor-
no. Finalmente, seria intil, pues, de acuerdo con la tesis que mantenemos, en defecto de una norm
especial resultaria aplicable la general contra el fraude a la ley del articulo 6.4 del Caodigo Civil.

La redaccion del PL es naturalmente discutible, incluso desde la perspectiva doctrinal en la
gue se han situado sus autores; es decir, quiza sea posible mejorarla a fin de que exprese mas ac
badamente lo que éstos se han propuesto decir. Pero me parece exagerada la acusacion global «
falta de claridad. La observacion de que «si un negocio 0 acto es impropio para la consecucion de
un resultado, no permite obtener ese resultado» no tiene presente la estructura caracteristica de |
elusidn fiscal (o lo que es lo mismo a estos efectos, del fraude a la ley tributaria) y de la reaccion
contra ella. El negocio en fraude a la ley tributaria producira sus efectos juridico-privados, siempre
gue no infrinja ninguna norma o principio de este sector del ordenamiento, y desde esta perspectiva
son irrelevantes las consecuencias que se deriven de ello respecto a la aplicacion de las normas fis
cales; ahora bien, el aplicador del Derecho tributario puede no aceptar la configuracion privada ele-
gida si considera que ésta, por aceptable que sea para el Derecho privado, ha sido utilizada forzan
do la finalidad que le es propia de tal manera que su eleccion sélo se explica como mecanismo de
elusion fiscal. El negocio puede ser, por tanto, licito para el Derecho privado pero «indebido» en el
sentido expuesto para el tributario, con independencia de cudl sea el significado del término «impro-
pio» en el Derecho anglosajon, al que alude el dictafen

La afirmacién de que el articulo 15 del PL «podria dar lugar a calificar como abuso cualquier
economia de opcidn», ademas de recordar las criticas a la actual norma sobre el fraude a la ley qui
guedan expuestas, me parece inexacta si se entiende correctamente el concepto de «economia (
opciénx». Desde luego las operaciones a que alude en términos vagos el dictamen, que parecen cor
sistir en la utilizacion de sociedades extranjeras con fines de planificacién fiscal, no encajan, en prin-
cipio, en el nuevo precepto, como tampoco en el concepto de fraude a la ley.

Por dltimo, se podra o no coincidir con la reforma propuesta, que a nosotros nos parece basi-
camente innecesaria, pero a nuestro juicio constituye una notoria exageracion calificarla de «salto
al vacio». Después de todo cuanto hemos expuesto en las paginas anteriores resultara aceptablemer
claro que dicha reforma no es en absoluto revolucionaria. Sin embargo, las observaciones del Consejc
de Estado son una muestra de los problemas que el nuevo precepto puede plantear.

C) Aspectos procedimentales.

En el aspecto procedimental lo méas destacado del PL es en mantenimiento de la exigencia de
informe favorable de una Comisidn consultiva especial a fin de que la Administracion pueda decla-
rar la existencia del «conflicto». En definitiva, se mantiene el requisito del procedimiento especial,
cuya critica hicimos mas atras, por lo que no es necesario volver sobre ella.
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Segun el articulo 159 del PL dicha Comisién esta compuesta por dos representantes del 6rga-
no competente para contestar a las consultas tributarias escritas y dos representantes de la Administracic
tributaria actuante. Con esta composicion se pretende quiza evitar la quiebra de la inmediacion res-
pecto a los hechos que produciria un érgano compuesto exclusivamente por funcionarios alejados
de los érganos que conocen del caso. Aunque la composicion de la Comisién variable caso por cas¢
reduce su eficacia unificadora de criterios de aplicacién del articulo 15.

El citado articulo del PL establece las lineas basicas de un procedimiento contradictorio para
la emision del informe, entre las que destaca la fijacién de un plazo maximo de tres meses, que pued:
ser ampliado hasta en un mes mas por la propia Comision. El transcurso de dicho plazo se reanud:
el transcurso del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras. El establecimiento de ur
plazo relativamente corto puede contribuir a contrarrestar en parte el efecto disuasorio que para la
utilizacion de la calificacién como «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» puede tener la
exigencia de este informe.

El informe, que obviamente es vinculante para el érgano de inspeccién, no es directamente
recurrible, aunque, como es légico, los pronunciamientos del acto de liquidacion sobre la existencia
o no de «conflicto» puedan plantearse en los recursos contra dicho acto.

4. LAPUNIBILIDAD DEL FRAUDE ALALEY

Una de las propuestas mas llamativas del Borrador de Anteproyecto de LGT era el estableci-
miento en determinados casos de una sancion para el «abuso en la aplicacion de la norma tributa
ria», rompiendo asi con un dogma que se habia considerado vigente hasta ese momento y habia sic
expresamente recogido en el articulo 24.3 LGT afadido por la Ley 25/1995, con la oscura salvedad
de la frase «a estos solos efectos». Como es bien conocido, esta exclusién de la sancién del fraud
ala ley se basa en el axioma segun el cual la aplicacién de la norma eludida se realiza mediante un
analogia, totalmente prohibida en Derecho penal (art. 25.1 CE).

El Borrador de Anteproyecto crey6 poder salir al paso de esta objecidn de principio median-
te el establecimiento de un tipo de infraccion consistente en una especie de abuso en la aplica-
cion de la norma tributaria cualificada, caracterizada por dos notas: una formal, la declaracién
del abuso, y otra material: la existencia de «animo defraudatorio» deducido de las «circunstan-
cias del caso concreto» (art. 185.1, d) del Borrador de Anteproyecto). Esta norma satisfacia la
exigencia de previa tipificacion derivada del principio de legalidad penal, pero no la de certeza
del tipo. En efecto, el «animo defraudatorio» no distingue con la necesaria precision el tipo puni-
tivo del abuso o fraude a la ley en general. En la inmensa mayoria de los casos el abuso de Ie
norma tributaria denota un «propdésito de eludir» el impuesto y, aunque se adopte la concepcién
objetiva del abuso o fraude a la ley, de los elementos objetivos de éste podria, en la generalidac
de los casos, inducirse tal «animo». Este no es, pues, en realidad un «plus» doloso que venga .
afiadirse a una figura objetiva.
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En algunos paises en los que se castigan penalmente algunos supuestos de fraude a la le
(Australia, Nueva Zelandia), éstos se delimitan —no sin criticas doctrinales— atendiendo al caracter
«abusivo» o «flagrantebl@tani de la elusidn, entendiendo por tal la basada en una interpretacion
inaceptable de la norma. En estos casos el fraude a la ley se aproxima a la simulacién, cuya sancioi
se viene aceptando pacificamente entre nosotros.

Lo que sucede es que en estos casos no seria necesaria una norma especial, sino que basta
la norma sancionadora general. Sobre ello volveremos mas adelante. Por otra parte, la utilizacion de
la norma general eludiria el dificil problema que se habria planteado consistente en determinar si el
«abuso de la norma» cuando rebase los limites cuantitativos correspondientes podria constituir deli-
to fiscal.

La propuesta de sancionar el fraude a la ley suscitd la oposicion generalizada de los medios
profesionales interesados y las criticas doctrirtdlgsfue también enérgicamente rechazada por el
dictamen del Consejo de Estado. En vista de todo ello, el Gobierno decidié retirarla del PL, cuyo
articulo 15.3 reproduce la frase final del articulo 24.3 LGT («sin que a estos solos efectos proceda
la imposicion de sanciones»), suprimiendo la ambigua cautela «a estos solos efectos». En conse-
cuencia, también desaparece la letra d) del articulo 185.1 del Borrador de Anteproyecto. Por las razo-
nes que se exponen a continuacién, hubiera sido preferible, en nuestra opinién, eliminar toda refe-
rencia a las sanciones en la norma anti-elusion.

Sin embargo, esta supresion no elimina dos cuestiones que sigue suscitando el fraude a la ley
desde la perspectiva del Derecho sancionador y penal tributaricdéJiege ferendees la conve-
niencia politico-criminal de sancionarlo penalmente; la digdege lataes la posibilidad de sub-
sumir el fraude a la ley en los tipos generales de infraccion tributaria o delito fiscal.

Comenzando por la primera, en la medida en que el Derecho comparado constituya un dato a
favor de la punicidn, se observa la existencia de ejemplos de paises en los que se castiga con un
sancioén administrativa o penal la elusion fiscal. Ademés de Australia y Nueva Zelandia, antes alu-
didas, esta el caso conocido de Frabtiln interesante argumento a favor de la sancién penal de
las conductas elusivas es el apuntado por el informe britanico, que argumenta que en defecto de san
cion «vale la pena probar casi toda construccion». El argumento, no obstante, es peligroso: en efec-
to, es licito «probar» cualquier construccion y nunca deberian castigarse aquellas que se adopten di
buena fe, por insdlitas que sean, siempre que no sean absurdas o claramente insostenibles. La sa
cion penal del fraude a la ley no debe ser nunca una raathiearorem.

En lo que se refiere al problema lege lataes necesario disipar un error ampliamente gene-
ralizado: hablar de «punicién del fraude a la ley» es incorrecto e induce confusion: el fraude a la ley
es una figura que pertenece al Derecho civil (no-penal) que, como hemos visto, se inserta en el pro-
ceso intelectual de aplicacién de la ley, en el que ocupa una posicion central la correcta calificacion
fiscal de los hechos. Incluso segun la postura objetiva dominante carece de relevancia a efectos de
la determinacion de la existencia de fraude a la ley la intencion subjetiva de los particulares, algo
que es impensable desde la perspectiva del Derecho penal.
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Desde esta perspectiva lo que se plantea es si es punible alguna conducta relacionada col
la realizacién de un fraude a la ley. Es decir, no se trata de castigar el fraude a la ley en cuanto
tal, por ser fraude a la ley, sino una conducta que en si misma, independientemente de que en €
plano civil (no-penal) constituya o no fraude a la ley y, en consecuencia, permita o no la recali-
ficacion de los hechos, lesiona los intereses de la Hacienda Publica (bien juridico protegido) de
tal forma y con tales caracteristicas que es merecedora del reproch®.demailtros términos,
ni el fraude a la ley es sancionable por el mero hecho de serlo, ni la calificacion del supuesto a
efectos tributarios como fraude a la ley excluye automaticamente la existencia de una infraccion
administrativa o penal. Esto es lo que, a mi juicio, hay fundamentalmente de acierto en la doc-
trina de la AP de Barcelona en su tan criticada sentencia de 18 de marzo de 1999, con indepen-
dencia de discutiblesbiter dicta como la afirmacidn de que la exclusién de las sanciones por
el articulo 24 LGT «es [en] referencia a las sanciones administrativas» (FD 15.°). En los hechos
de esta sentencia y en otros analogos el fraude a la ley, si es que existe, estad muy préximo a le
simulacién, como sefiala el propio Tribunal.

La separacion de los dos planos, tributario (civil, en el sentido de no-penal) y penal, lleva tam-
bién a la conclusién de que a efectos sancionadores es indiferente la configuracion de la clausule
anti-elusioree,

NOTAS

1 Lo citaremos en adelante como Informe 2001. El nombre completo de ese érgano es «Comisién para el estudio y pro-
puesta de medidas para la reforma de la Ley General Tributaria», y fue nombrada por Resolucién de la Secretaria de Estadt
de Hacienda de 15 de junio de 2000. El Informe se public, con la advertencia de que se trataba de una «primera versién»
en marzo de 2001. No conocemos otra version.

2 pags. 44 ss.

3 Este argumento se repite casi literalmente en la Memoria del PL.

4 El concepto de «hecho imponible» hay que interpretarlo en este contexto ampliamente, como presupuesto de cualquier
norma que influya sobre el gravamen tributario. De acuerdo con esto resulta injustificada la observacion de la Memoria
del PL de que «[s]6lo una parte [de los actos o negocios elusivos], los que buscan eludir el hecho imponible, tienen cabi-
da y pueden ser combatidos mediante la figura del fraude a la ley tributaria». Pensamos, por el contrario, que en la figu-
ra del fraude tienen cabida cuantas ventajas fiscales puedan obtener los particulares mediante el abuso de las formas juri
dicas, exactamente igual que con la formula propuesta por el PL.

S Informe 2001, pag. 43.

6 V. mas ampliamente mi trabajo «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la Ley General
Tributaria» Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios y Casos PractiEdsEstudios Financieros, nim. 155
(1996), pags. 3 ss. (pag. 19). En la Memoria del PL se afirma que «[e]n realidad, la reforma supone contemplar expresa-
mente el concepto de negocio indirecto». De acuerdo con lo que se dice en el texto, esa afirmacion confirma que la figu-
ra que segun el PL sustituira al fraude a la ley no difiere en sustancia de éste.

7 «Los "motivos econémicos validos" en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresBealst»de Contabilidad
y Tributacion (Comentarios y Casos Practicds)l. Estudios Financieros, nim. 235 (2002), pags. 63 ss.; especialmente
pags. 72 ss.

Nosotros mismos hemos sugerido la posibilidad de su utilizacion como indicio (test) objetivo de la existencia de fraude,
gue es como se emplea en la jurisprudencia norteamericana de la que @inceletas ...», cit. (nota 6), pag. 8.

e}
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Pag. 46.

«Notas...», cit. (nota 6), pag. 7.

Ibid., pag. 9.

Pag. 44.

Cfr. Derecho Civil de Espafia. Parte genetal, 3.2 ed., Inst. de Est. Pol., Madrid, 1955, pags. 611 s.
Tax Avoidance: A Report by the Tax Law ReviewComnittsitute for Fiscal Studies, Londres, 1997.
Parrafos 5.16 y sig.

La propuesta de norma anti-elusion formulada por el informe del IFS recoge las siguientes circunstancias que han
de tenerse en cuenta para determinar si una operacién ha sido realizada por motivos fiscales: su forma juridica,
incluyendo los derechos y obligaciones creados por ella, su sustancia econémica y comercial, el tiempo de reali-
zacion de sus componentes, la duracién esperada de cada paso o caracteristica de la operacién, el cambio en la:
circunstancias financieras del contribuyente o de cualquier persona relacionada con éste como consecuencia de la
operacion y las consecuencias fiscales esperadas de la operacion en la hipotesis de que no se aplique la norma anti
elusion.

Me remitoEl Diccionario Oxford, 1994.
«El abuso de la norma tributariadgtualidad Juridica Aranzadhim. 568, de 6 de marzo de 2003, pag. 3.

«La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido
del articulo 15.3 del anteproyecto de Ley General Tributa@aincena Fiscalnim. 8/2003, pags. 9 ss. (pag. 13).

«¢ Existe el fraude a la ley tributarid&®vista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos Practicos). Ed.
Estudios Financieros, nim. 182 (1998), pags. 3 ss. (pag. 10). Ideas analogas hemos formulado en «El atolladero
del fraude a la ley tributaria. (Comentario a la STSJ de La Rioja de 9 de febrero de R@@®ts de Contabilidad

y Tributacionparte 2.qLegislacion, consultas, jurisprudencigd. Estudios Financieros, nim. 209-210 (2000),
pags. 139 ss. pag. 145).

Revista Técnica Tributarjanim. 31, pags. 55 ss.; tambiénQuincena Fiscalnims. 17 y 18/1995.

«¢ Existe el fraude a la ley tributaria?», cit. (nota 20), pags. 12 ss.

Op. cit.(nota 21), pag. 70. Cursiva del original.

LARRAZ, J.,Metodologia aplicativa del Derecho tributariEditorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pag. 61.
«Los "motivos econémicos validos" ...», cit. (nota 7), pags. 72 ss.

«El fraude a la ley en Derecho tributari®evista de Derecho Financiero y Hacienda Publiean. 63 (1966), pags. 677
ss. (pag. 692).

«Economia de opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fis@alncena Fiscalnim. 8/2001, pags. 9 ss. (También en
Revista Técnica Tributarjaaim. 52 (2001), pags. 33 ss.).

Op. cit.pag. 18.
Cfr. «Notas...», cit. (nota 6), pags. 15 ss.; «Algunos problemas que plantea la aplicacion de la norma espafiola sobre el
fraude a la ley tributaria$gronica Tributarig nim. 98 (2001), pags. 127 ss. (pag. 133).

Cit. (nota 27). En él se muestra de acuerdo con algunas ideas que he mantenido en mi trabajo «Notas...», cit. (nota 6),
trabajo este de naturaleza fundamentalmente descriptiva. Pero desconoce aquellos otros en los que examino critica-
mente las tesis deaEcON; en particular el titulado «¢ Existe el fraude a la ley tributaria?», cit. (nota 20). Cita tam-

bién mi viejo trabajo inicial de 1966, cit. (nota 26) pero tergiversando en algiin caso mis afirmaciones. Asi en la nota 3
ala pag. 10 me atribuye estar en contra de la tesis de que «las ventajas tributarias de la opcion [entre dos hechos impo-
nibles distintos] no revelan por si mismas intencién contraria a Derecho». El pasaje que cita, que corresponde al tra-
bajo de 1966, pags. 693 s., decia asi: «Dada la dificultad de probar directamente la intencién de sustraerse al impues-
to, son de gran utilidad los indicios objetivos, tales como los que establecia el derogado paragrafo 10 de la RAO:
cuando las ventajas tributarias conseguidas mediante el procedimiento empleado compensen holgadamente las des-
ventajas juridicas frente al procedimiento correcto, puede fundadamente presumirse el fraude. Lo contrario sucede-
ré cuando las ventajas extratributarias sean de tal indole que puedan haber inducido a las partes a adoptar el otro pro-
cedimiento; es decir, cuando éste sea la forma juridica adecuada a la finalidad que las partes persiguen». El criterio
de apreciacioén del fraude a la ley que se recoge en el parrafo transcrito esta muy difundido y se encuentra muy cer-
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43
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cano a la idea de los «motivos econémicos validdsusiness purposé&orprende mas queRREIROhaga la inter-

pretacion indicada de este parrafo cuando en la pagina anterior me menciona como partidario de la idea de que es
indudable que el contribuyente es libre de elegir entre realizar uno u otro hecho imponible. Por si quedase alguna
duda, es obvio que la intencién de reducir los impuestos pagados es perfectamente licita, a condicion de que ello se
haga sin infringir ni directa ni indirectamente el ordenamiento juridico.

Op. cit.(nota 27), pag. 19: «[E]l articulo 24 LGT autoriza a la Administracién a aplicar por analogia las normas que tipi-
fican cualquier hecho imponible a cualquier otro hecho que tenga un resultado equivalente y signifique un ahorro fiscal
respecto a tal hecho imponible. A aplicar un tributo a ‘cualquier economia de opcion' que la Administracion repute como
no deseada por el legislador. Aunque ésta se ampare en una norma expresa (p. €j. las que regulen el 'leasing’) pues pa
remover este Ultimo limite se ha incrustado la frase 'amparandose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad'».
Op. cit.(nota 27), pag. 20: «Es el legislador el maximo responsable de una buena legislacion y la Administracion la méaxi-
ma responsable de proyectos de ley (que normalmente atraviesan las Camaras sin romperse ni mancharse) y reglamer
tos. Y lo que, entiendo no pueden hacer ni el uno ni la otra es ‘inducir’ al contribuyente a aplicar, p. €j., una ley mal redac-
tada que no responda en su texto a su intencion y, después, esperar comodamente a que el contribuyente —el Ginico much:
veces que ha de aplicarla e interpretarla dada la dejacién fundamental de tareas liquidatorias por la Administracion— se
equivoque para exigirle el tributo que segin la Interpretacion hecha ‘a posteriori’ por la Administracion, deba ser paga-
do, bastando para la peticion también de sanciones, una minima negligencia que muchas veces se identifica con la sim-
ple disparidad de criterios interpretativos».

Op. cit.(nota 27), pag. 14. La critica & @AsTRO esta contenida en la larga nota 16 a dicha pagina.

«¢ Existe el fraude...?», cit. (nota 20), pag. 8.

Op. cit.(nota 27), pag. 21. La transcribo a continuacion para que juzgue el lector:

«1. El tributo se exigira de acuerdo con la calificacién juridica que, bien directamente, bien por remisién a otras nor-
mas del ordenamiento, atribuye la normativa tributaria a los hechos realizados.

2. Cuando el contribuyente califique de forma inexacta o errénea los hechos realizados y puestos de manifiesto en
su declaracion, la administracion exigira el tributo de acuerdo con la calificacién que proceda conforma al nime-
ro 1 de este articulo y exigira el interés de demora que asi mismo proceda, sin la imposicion de sanciones.

3. Solo si se prueba la existencia de falsedad o engafio en los hechos declarados procedera la imposicion de sancio-
nes o0 —en su caso— la remision del expediente al Ministerio Fiscal».

V. la acertada observacién en este sentidoaei® Novoa, op. cit.(nota 19), pag. 12.
V. mas ampliamente sobreallus de droitni trabajo «Algunos problemas...», cit. (nota 29), pag. 129.
V. informacion sobre ella en el informe del IFS, cit. (nota 14), especialmente el capitulo 2.

KLEER, M. de, «Towards a European Anti-Abuse Doctrine in Direct Taxatidnt®stax, 1996/4, pag. 144 llega a la con-

clusion, tras un estudio comparado de las clausulas anti-abuso en distintos paises europeos, de que este campo esta
armonizado en gran medida, si bien advierte de que «ello es debido en gran parte a la vaguedad de los instrumentos, qu
es necesaria para su efectividad en contrarrestar el abuso fiscal».

Véanse las referencias doctrinales en mi trabajo «Algunos problemas...», cit. (nota 29), pags. 128 s. liezeRaasoD
corresponde a «El abuso del derecho y el fraude a la ley en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil y el problema de
sus reciprocas relaciones», Documentacion jurjdi®@4, pags. 1.329 ss. (pag. 1.344).

ATIENZA, M.; Ruiz MANEROQ, J., llicitos atipicosEditorial Trotta, Madrid, 2000, pag. 27.

Op.y loc. cit. (nota 38).

«El atolladero...», cit. (nota 20), pag. 147.

Principalmente en «Algunos problemas...», cit. (nota 29) y «El atolladero...», cit. (nota 20).
Pag. 46.

Mas ampliamente en «Algunos problemas...», cit. (nota 29), pags. 134 ss.

Sobre esta cuestion mas ampliamente «Notas...», cit. (nota 6), pags. 13 ss.

Revista de Contabilidad y TributacigB.? parte (Legislacion, consultas, jurisprudencia). Ed. Estudios Financieros,
nams. 209-210 (2000), pags. 165 ss., con un comentario mio «El atolladiéid.,.pags. 139 ss.
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Pag. 43.

Ya habiamos criticado la nota de «inusual» para describir el fraude a la ley en «El fraude a la ley...», cit. (nota 26),
pags. 689 s.

Pags. 41 s.

Segun eBlack’s Law Dictionary, 5.2 ed., 1979, la voz «improper» —si es que es éste el término juridico aludido— signifi-
ca «no adecuado; inepto; no adeuado al caracter, tiempo y lugar» y también «en discordancia con los hechos, la verdad,
o el procedimiento correcto y en desacuerdo con el decoro, la modestia, el buen gusto o las buenas maneras».

Véase @rcia Novoa, op. cit.(nota 19).
Mas detalles sobre estos tres paises en «Algunos problemas...», cit. (nota 29), pags. 138 s.

Por eso cae en el vacio el argumentom&ERQ op. cit.(nota 27), pags 23 s., de que «[d]e acuerdo con nuestra Constitucion
nadie, entiendo, podria imaginar incorporados al Cédigo Penal los articulos 24 LGT 0 6.4 CC».

Garcia Novoa, op. cit.(nota 19), pag. 14 , confunde ambos planos cuando afirma que la irrelevancia del elemento inten-
cional en las clausulas anti-abuso (concepto que entiende, por tanto, limitado a las que se construyen con elementos obje-
tivos) «impide apreciar la concurrencia de consecuencias sancionadoras, sea cual sea el concepto de culpabilidad que s
maneje».

-96 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 248

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



