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I Extracto:

DEenNTRO de las novedades introducidas por el proyecto de ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se incluyen algu-
nas medidas que pudiéramos calificar como novedosas. Una de
ellas, concebida en un principio como una medida claramente anti-
defraudatoria, y cuya importancia puede ser inmensa en el futuro,
es la prevista para el cambio de residencia a un territorio califica-
do como de paraiso fiscal por una persona anteriormente residen-
te en Espana. Segtin esta medida, aquel que realice este cambio
seguira siendo considerado, a efectos fiscales, como residente en
nuestro pais, y por tanto tributard como tal.

En el texto se contiene una valoracion de este precepto, valoracion
bastante critica ante la que el autor considera una medida mal cons-
truida para lograr sus objetivos y que puede, asi, alcanzar a otros
contribuyentes cuya Unica pretension sea lograr la llamada eco-
nomia de opcion, perfectamente legitima, con este cambio de resi-
dencia; y ante ello se propone, entonces, una nueva redaccion del
precepto que ya si se adaptaria perfectamente a esta lucha contra
el fraude, afectando tinicamente a los contribuyentes que actuasen
movidos por este fin.
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I. INTRODUCCION (*)

Aparecido ya, y difundido alaopinién publica, el anteproyecto deley dereformade IRPF (1),
son muchas |as cuestiones que surgen, algunas de |as cual es nos conducen a valorarlo positivamen-
tey otras que, sin embargo, nos permiten elevar ya ciertas reservas acerca de su justificacion o ade-
cuacion alo que se debe entender por una auténtica tributaci 6n sobre larenta con arreglo alos prin-
cipios constitucionales del articulo 31.1 de la Constitucion Espariola (2). Es esto |6gico teniendo en
cuenta que nos encontramos ante un proyecto ambicioso y cuya magnitud es considerable.

No es nuestro propdésito introducirnos en un andlisis de todas y cada una de estas reformas,
por cuanto que ello nosllevaria, 0 nos deberiallevar, a un estudio mucho méas amplio y pormenori-
zado del que se pretende realizar alo largo de estas lineas. Lo que nos vamos a limitar a comentar
en este trabajo esla que, anuestro juicio, se puede convertir en lamasinconstitucional (atendiendo
aese principio general detributacién con arreglo alacapacidad econdémicadel sujeto pasivo), y qui-
zasresulte un poco exageradalaexpresion, de las reformas que se pretenden Ilevar acabo. Nos esta-
mos refiriendo al articulo 9 del anteproyecto.

Este precepto, que seencargadefijar lo que alos efectos del | RPF debe entenderse como resi-
dencia habitual en €l territorio espafiol de caraaarbitrar la obligacion personal o real de contribuir,
y que en definitivarecoge las previsiones que yaintroduciala Ley 18/1991 actual, en su parrafo ter-
cero establece la siguiente redaccion:

(*) El presente trabajo hasido elaborado conforme a Anteproyecto de Ley del IRPF. No obstante, el tratamiento que daa
este temael Proyecto de Ley no difiere del del Anteproyecto.

(1) Anteproyecto que con fecha 24 de abril de 1998 es aprobado por el Consgjo de Ministros.

(2) Entre estas cuestiones criticables podriamos citar e mantenimiento de las reglas de titularidad en los hechos imponi-
bles por rendimientos del trabajo y actividades profesionales, la no adopcién de un sistema mas equitativo paralatri-
butacién conjunta aungue se plantease en €l informe dela Comision (splitting, etc.) o €l nuevo tratamiento que sele da
alos rendimientos irregulares.
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«No perderan la condicion de contribuyentes por este impuesto las personas fisicas de
nacionalidad espafiola que acrediten su residenciafiscal en un paiso territorio caifica
do reglamentariamente como paraiso fiscal. Estaregla se aplicaraen el periodo impo-
sitivo en que se efectlie el cambio de residenciay durante los cuatro periodos imposi-
tivos siguientes y afectara alos contribuyentes de nacionalidad espafiol a».

Lareglaes clara, y también su funcionamiento: aquel sujeto pasivo que resida en Espaiia, y
sea de nacionalidad espafiola, y cambie su residencia a un paraiso fiscal vaa seguir tributando por
latotalidad de larentamundial, como si residiese en Esparfia, durante un periodo de cuatro afios ade-
mas de aquel en el que se efectle laresidencia. Y no se puede ocultar que lainclusion de este pre-
cepto viene claramente motivado por lalucha contra el fraude; el legislador observa, con preocupa-
cion, gque muchos contribuyentes fijan su residencia en otro pais, paraiso fiscal debido a su escasa
tributacion, logrando asi soportar una muy inferior cargatributaria. Y es por ello por lo que, enton-
ces, introduce esta regla para evitar estos cambios de residencia.

Ahorabien, ¢estacapacitado el legislador paraadoptar una medidaque busque estafinalidad?
Y s esasi, ¢es apropiada laregladel articulo 9.3 del anteproyecto de ley citado (3)? Vayamos por
partes para analizar estas cuestiones, pues solo asi podremos concluir en uno u otro sentido acerca
delaviabilidad del precepto citado.

I1.OBLIGACION PERSONAL Y OBLIGACION REAL DE CONTRIBUIR. LOSPARAISOS
FISCALES

En el dmbito delaimposicién directasobrelarenta, € legislador espafiol, al igual que en otras
legislaciones paralelas (4), establece la dicotomia obligacion personal-obligacién real de contribuir
atendiendo a si €l sujeto pasivo es residente 0 no en € pais mediante la estancia de determinados
dias en €l territorio espafiol. Y en base a ello, se establece la tributacion por 1o que se conoce como
rentamundial, por la que se tributa por todas | as rentas obtenidas por el sujeto pasivo, bien dentro o
bien fuera del territorio espafiol y por larentareal, por la que el sujeto pasivo no residente Unica-
mente debe tributar en Espafia por las rentas obtenidas en nuestro territorio (pues ese mismo sujeto
pasivo tributara por obligacion personal en el pais del que searesidente).

(3) Hay que tener en cuenta, alahora de enjuiciar este precepto, que en el informe de la Comision de Expertos en el que
se basd el actual anteproyecto no seincluia prevision que pudiese resultar similar ala que estamos analizando.

(4) Y todo ello corroborado por ladiccién del articulo 4 del Modelo dela Organizacion parala Cooperaciony el Desarrollo
Econdmico (OCDE) de 1977, en relacion ala definicidn de residente, se califica como tal a «toda persona que en vir-
tud de lalegislacion de este Estado esté sujeta aimposicién en é por razén de su domicilio, residencia, sede de direc-
cién o cualquier otro criterio de naturaleza anal oga», contraponiéndolo a «las personas que estén sujetas aimposicion
en este Estado exclusivamente por la renta que obtengan procedente de fuentes situadas en el citado Estado o por €l
patrimonio que posean en el mismo». Con ello se estda admitiendo ya ese doble régimen entre obligacién personal-
obligacion real.
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Sin introducirnos en un andlisis de los pormenores de cada tipo de obligacion, ya podemos
ver claramente que ambas son perfectamente admisibles puesto quelalegisliacion fiscal se estaaco-
plando alos cambios de residencia de un sujeto pasivo. Asi, si un sujeto pasivo reside en Espafiay
decide trasladar su residenciaaotro pais, o simplemente o hace mediante la estancia en éste por €l
periodo requerido de 183 dias a afio, entonces su obligacion persona en Espafia se transformard en
obligacion real, y viceversa (5).

Concretamente, y como ha expresado LOPEZ ESPADAFOR, la residencia «se presenta en
| os sistemas contemporaneos como un punto de conexion quetiene unarelevanciaesencia end gra
vamen delas rentas mundiales del sujeto pasivo, y de su patrimonio universal, en los sistemas donde
existe un impuesto general sobre el patrimonio, como es el caso del sistema tributario espafiol» (6);
pero a lado de ello, y como contrapartida, la ausencia de residencia eslaque va a posibilitar que el
Estado concreto no pueda desplegar su eficaciamas allade larenta obtenida en ese territorio.

Y de esamanera, el Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion sobre larentay el
patrimonio de la OCDE de 1977 ya citado recoge alo largo de su articulado una serie de previsio-
nes que obedecen a este principio de latributacion por la obligacién real: asi, € articulo 15, relati-
Vo alas rentas procedentes de trabajo dependientes, establece que «los sueldos, salariosy remune-
raciones similares obtenidos por un residente de un Estado contratante por razén de un empleo sélo
pueden someterse a imposicion en este Estado, a no ser que el empleo se gjerza en el otro Estado
contratante. Si el empleo se gerce agqui, las remuneraciones percibidas por este concepto pueden
someterse aimposicion en otro Estado»; e iguales o similares previsiones se recogen en el articu-
lo 10.1 respecto a dividendos, articulo 11 respecto aintereses o articulo 12 respecto a canones. En
definitiva, €l criterio delaresidenciaes el que vaadeterminar unajurisdiccién aplicabley, por ende,
un régimen tributario u otro.

Parece claro, pues, este extremo. Ahorabien, ¢puedejustificar laresidenciaen territorios cali-
ficados como paraisos fiscales el quelareglageneral antes establecida sea quebrantada para que un
Estado sujete a tributacion por obligacion real a aguel que siendo residente en €, traslade esaresi-
dencia a otro territorio que es calificado, no lo olvidemos, por su legislacion interna, como paraiso
fiscal ? La pregunta tiene su importancia, por cuanto que si los paraisos fiscales, entendidos como

(5) Prescindimos en este momento de cualquier andlisis sobre laimposicion real, aunque somos conscientes de que estas
reglas pueden considerarse discriminatorias. «En términos generales, |os no residentes padecen discriminacionesanivel
fiscal que se hacen patentes ala hora de tributar por los ingresos obtenidos en el Estado de la fuente que es distinto a
su Estado de residencia. Lamayoria de las veces dichas discriminaciones se manifiestan en la privacién de determina-
das ventajas fiscales de las que si gozan | os residentes, tales como larestriccién de determinadas deducciones a aplicar
en el Impuesto sobre la Rentade | as Personas Fisicas en virtud de circunstancias estrictamente personales(...) Lasleyes
fiscales no constituyen una excepcion y en lavigente Ley 18/1991 hallamos numerosos preceptos que pueden consi-
derarse discriminatorios para | os sujetos no residentes». (ALONSO GONZALEZ, L.M., y otros, La armonizacion fis-
cal en la Union Europea, Cedecs, Barcelona, 1997, pag. 163).

(6) LOPEZ ESPADAFOR, C., Fiscalidad Internacional y territorialidad del tributo, McGraw Hill, Madrid, 1995, pag 91.
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aquellos sistemas tributarios que integran una fiscalidad baja o nula principal mente respecto de la
imposicion directa (7), pueden justificar esta medida, entonces la regla adoptada por nuestro ante-
proyecto de ley, sin més consideraciones, debe ser aceptada.

Laexistencia de los paraisos fiscales tributarios viene motivada, tal y como reconoce €l Ulti-
mo autor citado, por razones histdricas, de competenciafiscal oincluso por razones meramenteterri-
toriales; dado que el régimen fiscal de todos estos paises o territorios viene caracterizado por un tra-
tamiento fiscal favorable a determinadas operaciones, atrayendo asi a capital extranjero, y ello ha
motivado el desarrollo por los paisesindustrializados de legislaciones anti-paraisosfiscal. Y en este
sentido, también Espafia (8) ha ido recogiendo una serie de medidas frente a estos paraisos fiscales
alolargo de su legislacion; asi nos encontramos medidas de exclusién de exenciones en lo relativo
alosintereses eincrementos de patrimonio, deudapublicay dividendos (9); lano aplicacion del régi-
men especial establecido para las fusiones y escisiones de la LIS (10); un tratamiento mucho més
estricto en lo que atafie ala transparenciafiscal internacional (11); unano extensién de las medidas
de liberalizacion de la normativa de control de cambios; etc.

Es por ello mismo por lo que podemos concluir en el sentido siguiente: estas medidas, que sin
duda obedecen a una desconfianza hacia todas aquellas operaciones realizadas en estos paraisosfis-
cales, son las que en definitiva van a servir para luchar contra estas operaciones. Y asi como estas
medidas pueden ser perfectamente admisibles, de esa manera aparecen claras en nuestralegislacion,
en cuanto gque no suponen sino una restriccion por un determinado pais de ciertas medidas fiscales
que para el resto de los sujetos pasivos adopta ese mismo pais, ir mas alld, como se podria preten-
der (y como de hecho recoge €l anteproyecto) puede resultar claramente unaindebida aplicacion de
esta | egislacion anti-paraisos a la que haciamos referencia anteriormente; y ello por cuanto que en
relacion alaregla de la potestad tributaria (12) en el ambito de laimposicién directa atendiendo al
lugar de residencia, un Estado (de los que antes denomindbamos industrializados) va a poder, para

(7) ARESPACOCHAGA, J. De, Planificacion fiscal internacional, Marcial Pons, Madrid 1996, pag. 441.

(8) Nuestro pais se haincorporado alanormativade lucha contralos paraisos fiscales por medio del Real Decreto 1080/1991,
de5dejulio, en el que se recoge una enumeracion de | os territorios que son considerados como tales paraisos fiscales;
un andlisis de todos ellos se puede encontrar en la Gltima obra citada, pég. 442y ss.

(9) Articulo 17 LIRPF, que después de recoger la exencién de las rentas procedentes de intereses e incrementos de patri-
monio derivados de bienes muebles y deuda publica, obtenidos por personas fisicas residentes en paises de la UE sin
mediacién de establecimiento permanente, establece que «en ninglin caso sera de aplicacion lo dispuesto en las letras
a) y b) anteriores (supuestos ya citados) alos intereses o incrementos de patrimonio obtenidos a través de los paises o
territorios determinados reglamentariamente por su carécter de paraisos fiscales».

(10) Articulo 102.4 LIS: «se integraran en la base imponible de este impuesto o del |RPF |as rentas obtenidas en operacio-
nes en las que intervengan entidades domiciliadas o establecidas en paises o territorios calificados reglamentariamen-
te como paraisos fiscales u obtenidas a través de los mismos».

(11) Presunciones establecidas en € articulo 121.11 LIS.

(12) «El poder tributario consiste en la posibilidad reconocida a un ente pablico de establecer tributos; o, en otras palabras,
la posibilidad de accién consiste en laincorporacion de nuevos tributos al ordenamiento juridico reconocida en favor
de una personificacién publica determinada». (CAZORLA PRIETO, L.M., Poder tributario y Estado contemporaneo,
|EF, Madrid, 1981, pag. 88).
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todas aguellas operaciones que se realicen en o através de un paraiso fiscal, establecer limitaciones
aexenciones 0 beneficios pero en todo caso referentes ala legislacion interna del propio pais, de
la que es claramente competente. Lo que no podraesir més allay extender su poder tributario a
zonas donde, yalo hemos visto, no es competente.

L as medidas anti paraisos pueden gjercerse, entonces, dentro del poder tributario propio, pero
nunca pueden permitir acudir més all4, extralimitandose en éste; y ello por cuanto que romper €l
poder tributario y acudir més all4 siempre va a suponer introducirse en la potestad tributaria de otro
Estado, violando claramente las reglas de Derecho Internacional Tributario.

En definitiva, la existencia de regimenes mas atractivos fiscalmente por una tributacién més
bajao nula, que atraigalainversién extranjera, puede motivar, de una manera plenamente legal, que
|os paises adopten una legislacion antiparaiso consistente en, dentro de su propia jurisdiccién y
nor mativa, lalimitacién de beneficios o exenciones fiscal es que en condiciones normales recono-
cen en sus propias normas. Pero en ninguin caso se podra justificar que, en un animo exhaustivo de
lucha contra estas conductas de | os sujetos pasivos, un determinado pais extienda su potestad tribu-
taria més ala de donde, por las reglas de la potestad tributaria, le es permitido. Como se ha dicho,
«aunque €l dafio efectivo no se produciria hasta que no se gjecutasen los bienes de otro Estado, €
simple hecho de someter agravamen |los actos de Estados extranjeros que sean g ercicio de poder de
imperio seriaclaramente ofensivo alaindependenciay alaigualdad entre Estados, en cuanto tedri-
camente condicionaria el gercicio de tal poder» (13).

I11. EL ARTICULO 9.3 DEL ANTEPROYECTO DE LEY DEL IRPF

1. Lalegitimacion de este precepto desde la potestad tributaria.

Delimitadas ya las reglas de |a potestad tributaria a las que un Estado debe limitarse, acuda-
mos, entonces, a enfrentarnos por primera vez con € precepto analizado; seglin éste, si un sujeto
pasivo nacional espafiol y residente en Espafiatrasiada su domicilio fiscal aun territorio calificado
como paraiso fiscal, entonces debe estar tributando por obligacion personal como si siguiese resi-
diendo en Espafia por un periodo de cuatro afios. Este sujeto, que fijasu residenciaen €l paraiso fis-
cal, apartir de ese momento va a obtener unos determinados rendimientos, tanto dentro como fuera
de él, rendimientos que deberian gravarse, conforme alo analizado hasta ahora, por obligacion per-
sonal, en ese territorio, y por obligacion real (con los mecanismos necesarios para evitar la doble
imposicién), en aquellos paises en los que esos rendimientos hubieran sido obtenidos.

(13) LOPEZ ESPADAFOR, C., Fiscalidad Internacional..., op. cit., pag. 112.
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Esdecir, €l territorio del paraiso fiscal, en uso de su potestad tributaria (que debe considerar-
se como tal aunque latributacion efectiva seainferior o incluso nula), somete atributacion por obli-
gacion personal al sujeto pasivo atendiendo a su residencia en ese territorio; y por €llo, laimposi-
cion por obligacién real Gnicamente podra gjustarse a aquell os rendimientos que obtenga este sujeto
fuera de ese territorio.

Entonces, siendo esto asi, Si € sujeto pasivo naciona espafiol, hasta ahoraresidente en Espafia,
traslada su residenciaa un territorio que es paraiso fiscal, desde el gjercicio o periodo impositivo en
gue se deba computar como residente en éste, Unicamente deberia someterse por obligacion perso-
nal a tributacion en ese paraiso fiscal, y Espafia solo podriagravar lasrentas que conformealalegis-
|acién espafiola se deban entender obtenidas en su territorio (14).

Es por ello que, repetimos, |a pretendida medida de someter aeste sujeto, queyaes, nolo olvi-
demos, no residente en Espafia, a obligacion personal cuando ya estard sometido a otra obligacion
persona (aunque sea, ya lo dijimos, mas baja tributariamente) va a suponer, por un lado, un doble
gravamen que debe ser no ya evitado mediante medidas de doble imposicién, sino eliminado, y por
otro, y lo que es més importante, y conforme a lo establecido anteriormente, una injerencia en la
potestad tributaria, en €l poder de imperium en definitiva, de ese pais o territorio que tiene la califi-
cacion de paraiso fiscal. En definitiva, la calificacion de un territorio como de paraiso fiscal no
puede justificar en absoluto que un tercer pais adopte medidastributarias que supongan una
injerencia en la potestad tributaria de ese territorio paraiso fiscal. Y ello por cuanto que, tal y
como afirma CAZORLA PRIETO, «el poder tributario es territorial. Es decir, su eficacia se extien-
de en sus diversas manifestaciones a un determinado espacio territorial» (15).

Ahorabien, clarificado entonces este punto, podriamos argumentar, y en ello se podrian estar
basando |os propul sores de este precepto 9.3 del anteproyecto que estamos comentando («la estruc-
tura del proyecto de ley se establece, para acrecentar la seguridad juridicay la calidad técnica del
texto» mantiene la Exposicion de Motivos del anteproyecto en su punto V) que entonces, y dadala
diccion del precepto, se estd adoptando €l criterio delanacionalidad, y no el de residencia, parafijar
esta obligacién personal de contribuir.

Asi, entonces, ya no se esta haciendo depender la tributacion por obligacién personal de la
residencia en nuestro pais, sino de otro criterio como es el de la nacionalidad; por €llo, s un sujeto
pasivo nacional espafiol decide cambiar de residenciaaun paraiso fiscal, vaaseguir sujeto alaobli-
gacion persond . Ahorabien, ¢real mente es esto cierto? Parece que no, puesto que lamisma Exposicién
de Motivos nos dice lo contrario («laley sélo regulala que se conoce como obligacion personal de

(14) Y €llo por lo establecido basicamente en los articulos 16 a 22 de la Ley 18/1991; es de hacer constar que en el ante-
proyecto de ley no se recoge norma aguna en lo referente ala obligacion real, pues «la tributacién de los no residen-
tes queda remitida a una ley separada que se ocupa de su tributacion por la renta ante la Hacienda PUblica espafiola.»
(Apartado V de la Exposicion de Motivos).

(15) Poder tributarioyy..., op. cit., pag. 162.
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contribuir, que afecta alas personas fisicas que residen en Espafiay alos espafiol es de nacionalidad
en | os casos que se prevén especificamente»). Entonces, ¢qué criterio puede permitir que Gnicamente
paralos supuestos de traslado de residenciaaun territorio calificado por lalegislacion espafiolacomo
de paraiso fiscal se pueda cambiar el criterio de residencia para sustituirlo por el de nacionalidad o,
en definitiva, se siga manteniendo la sujecion ala obligacion persona de aguel que ha perdido ya
su condicion de residente?

L 6gicamente, razones de fraude, y ninguna otra, pueden justificar esta medida; €l legislador
prevé que cuando un sujeto pasivo de nacionalidad espafiolay residente en Espaiia traslada su resi-
denciaaun territorio de paraiso fiscal 1o hace por motivosde fraude; y ello, entonces, lellevaaadop-
tar este cambio de medida para adoptar €l criterio de la nacionalidad (16).

2. El articulo 9.3 como método de lucha contra el fraude fiscal.

Prescindiendo del andlisis de esta nueva prevision, que haremos en un momento posterior,
veamos si realmente puede calificarse como fraudulenta esta actitud del sujeto pasivo; si es asi,
podriamos entonces, y posteriormente, analizar si lanorma establecida, y que estamos comentando,
puede ser idonea para €l tratamiento de esta conducta.

Paraello, entonces, es necesario establecer el siguiente argumento: cuando un sujeto pasivo,
residente en nuestro pais, traslada su residenciaa un territorio calificado como de paraiso fiscal, con
la consecuencia de obtener una cuota inferior menor, 1o esté haciendo claramente en una conducta
fraudulenta; estaincurriendo en unaconductade fraude deley cuyo propésito esel deevadir lacarga
fiscal que le corresponderia pagar por ser residente en Espafia.

Entonces, en aplicacion del articulo 24 delaLey Genera Tributaria (LGT), se podria enten-
der que este sujeto, residente en Espafia hasta este momento, realizay declara el traslado de laresi-
denciaaotro paistercero, calificado como de paraiso fiscal, paraconseguir asi realmente obtener la
tributacion mas ventajosa que ofrece € régimen fiscal de este tercer territorio. Por ello, esta incu-
rriendo claramente en el supuesto del articulo 24.1 de la LGT, y como consecuencia de ello se le
aplicaralanorma defraudada, es decir, la normativa tributaria que pretende eludir, que eslanorma-
tiva de la obligacion personal en Espafia. En definitiva, entonces, €l traslado de residenciano vaa
impedir laaplicacion del régimen tributario espafiol y, por tanto, de lanormativafisca directaen el
ambito de larenta

Pero ¢red mente se dan las caracteristicas propias del fraude deley en estaconducta? Analicémaosio
conforme alos requisitos que ha exigido la doctrina que se ha ocupado del tema.

(16) Ademésdelo que hemos establecido en las |ineas precedentes, hay que tener en cuenta que «hoy, de todas formas, su
importancia préctica (ladel criterio de la nacionalidad) se puede considerar secundaria, y solamente algunos Estados,
como por ejemplo Estados Unidos, usan este punto de conexién para gravar las rentas mundiales del sujeto pasivo».
LOPEZ ESPADAFOR, C., Fiscalidad Internacional..., op. cit., pag. 83.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 185 - 151 -

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




| CAMBIO DE RESIDENCIA A UN PARAISO FISCAL | Miguel Pérez de Ayala Becerril

Para que se pueda calificar que un comportamiento se harealizado en fraude de ley, es nece-
sario que concurran las siguientes notas: e fin mediato, cual es evitar la aplicacién de una norma
fiscal determinada, normalmente més gravosa; € fin inmediato, que es el de ocultar o manipular un
hecho imponible que, de no ser ocultado, determinaria la aplicacion de la ley fiscal que se quiere
evitar; el medio que se utiliza paraocultar 0 manipular el hecho imponible, cual eslarealizacion de
un hecho, un acto, o un conjunto de hechos o actos; laintencionalidad de cometer esos hechos con
los finesindicados; lalegalidad de esos hechos cometidos individual mente considerados; y por Ulti-
mo, la consecuci 6n de unos resultados econdmicos determinados. Y es necesario que concurran todos
|os elementos citados conjuntamente, puesto que si no la ausencia de alguno de ellos puede motivar
gue nos encontremos ante conductas que, similares alas realizadas en fraude, puedan no calificarse
como tal (17).

En el supuesto del traslado de residenciafiscal aun tercer pais calificado como de paraiso fis-
cal, veamos si se cumplen todos estos requisitos.

En primer lugar, €l fin mediato, el evitar unanormafiscal. Parece claro que mediante el tras-
lado de residencia a un tercer pais lo que se esta haciendo es tratar de evitar la aplicacion de una
norma fiscal, la que regula laimposicién directa sobre las personas fisicas en Espafia; y con €llo,
| 6gicamente, también se esta buscando y se esta consiguiendo €l requisito mencionado en Ultimo
lugar, pues al ser laimposicion directa sobre la personamas baja en un territorio calificado como de
paraiso fiscal, en definitiva através de ese traslado de residencia se busca una menor cargatributa-
ria por los ingresos personales. Ademas, también es cierto que todo ello se hace mediante un con-
junto de actos realizados por €l sujeto pasivo, cuales son € traslado de residencia, y que esos hechos
0 actos realizados, individualmente considerados, son legales. Se cumplen, entonces, estos cuatro
requisitos citados; veamos si se pueden dar los siguientes.

Nosrestan, parapoder calificar laconductacomo de fraude deley, losrequisitos del fininme-
diato y delaintencionalidad (18); ¢podemos decir que el traslado de residencia serealizacon un fin
de ocultar laresidencia en Espafia, y que ademas se realiza de una manera intencional ?

(17) Asi por eiemplo, y dejando por ahora el requisito esencial de la voluntariedad del fraude, que es el que vaadistinguir
esta conducta de la elusién como analizamos posteriormente, la doctrina ha venido aincidir en la diferencia entre la
simulaciény el fraude. «En lasimulacién hay dos actos o negociosjuridicos, cadauno delos cuales se adecuaalafina-
lidad que, realmente el uno y aparentemente el otro, persigue; en el fraude alaley tributaria hay un tnico negocio juri-
dico en el que, sin embargo, existe una discrepancia entre la causa objetivay lafinalidad perseguida por las partes, dis-
crepanciaque no se encubre mediante una aparienciajuridica». (PALAO TABOADA, C., «El fraudealaley en derecho
tributario», RDFHP, n.? 63, Mayo-Junio 1966, pég. 685). Véase, también, en e mismo sentido, PEREZ ARRAIZ, El
fraude de ley en el Derecho Tributario, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pag. 30y ss.

(18) Estosrequisitos deben reputarse como esenciales. «De ahi el fundamento delailicitud del fraude alaley tributaria: por
su medio se intenta conseguir la no satisfaccion de un tributo que, en realidad, ya es debido». (PALAO TABOADA,
C., «El fraude...», op. cit., pag 685. La cursiva es nuestra). «La construccion -dice PEREZ DE AYALA en relacion al
mecanismo del fraude- esiniciada antes ya por €l propio sujeto pasivo que realiza el supuesto de hecho (y en ese pre-
cisoinstante), buscando con ello forzar |a opinidn posterior, del intérpreteen laaplicacion delaley, y encajar €l supues-
to en un precepto legal que, de no mediar la construccién (modificacion del supuesto), no seriaaplicable aél».(Lasfic-
ciones en el Derecho Tributario, EDERSA, Madrid, 1970, pag. 159).
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Pienso que no; si estamos hablando de un traslado de residencia a un tercer pais, y este tras-
lado es efectivo (otracosaes que € traslado no serealice, con lo que entonces la situacion sera dife-
rente como luego veremos), |o que nunca se podra entender es que se esta ocultando otro hecho,
como es el no traslado, que determinaria un régimen especial mas gravoso. Si realmente €l traslado
es efectivo, entonces, o que no podemos hacer es entender que realmente el fin inmediato es ocul-
tar esetraslado realizado, por cuanto que en todo caso la situacion seriala contraria; pretender ocul-
tar el cambio de residencia para permanecer gravado en Espafia por renta personal puede resultar
muy loable parala Hacienda Pablica, pero no acorde con larealidad fiscal.

Entonces, no podemos concluir, con arreglo alas notas establecidas, y, repetimos, siempre que
realmente el traslado de residencia sea efectivo, en que la operacion se haya realizado en fraude de

ley.

Ahorabien, si nos encontramos ante un efectivo cambio de residencia por e que un sujeto
pasivo traslada ésta de Espafiaaun paraiso fiscal, y se dan pueslas notas que enunciamos en primer
lugar (el fin mediato, lalegalidad y € objetivo de una blsqueda de mayor tributacién), podriamos
entonces afirmar que realmente nos encontramos ante una operacion de economia de opcion. Es
decir, e concepto de fraude a la ley se basa en larealizacion indebida de un supuesto legal (el dela
ley de cobertura) en lugar de otro (el de laley defraudada). Pero en el Derecho fiscal la aplicacién
de un impuesto viene determinada por la realizacion del respectivo hecho imponible definido en €
correspondiente supuesto legal. Y ningunaley impide a contribuyente elegir un hechoimponible en
lugar de otro, ni le mandarealizar un hecho imponible determinado. El contribuyenteeslibre de ele-
gir entre los diversos hechos tributarios que se e ofrecen como posibles, y es perfectamente legiti-
mo que adopte & aquel que determine la aplicacion de la ley menos gravosa fiscalmente, en lugar
delamas gravosa. Esto no esfraude alaley, sino economiafiscal obtenidadentro del juego quelos
preceptos legales permiten (elusion del impuesto). Asi, €l sujeto pasivo, al trasladar su residenciaa
un paraiso caificado en territorio fiscal no esté realizando un acto en fraude fiscal, sino que Unica
mente estd optando por un régimen fiscal més favorable, opcion que laley le brinda. En definitiva,
€l acto por € que ese sujeto pasivo traslada su domicilio, con laintencidn de acogerse a una tribu-
tacion mas baja por cuanto que existe un régimen legal que selo permite no puede entenderse como
una conducta fraudulenta, sino mas bien como una conducta que, en atencion ala existencia de dos
regimenes legal es diferentes, supone la opcién por uno de ellos.

«Laeconomiade opcion, permitidapor €l Derecho, posibilitaque un contribuyenterevis-
ta su actuacién de la forma que le resulte menos gravosa, pero -y ésta es la diferencia
con € fraude de ley- dichaforma no ha de resultar anémala en relacién con el fin per-
seguido por las partes. Laeconomiade opcidn eslicitasiempre que no entrafie un abuso
de las formas juridicas, siempre que no se recurraa empleo de formas juridicas -y no
generalizadas en el &mbito socioecondmico, con manifiesta aquiescencia por partedela
Administracion- en relacion con los fines que pretenden conseguirse» (19).

(199 MARTIN QUERALT y otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 7.2ed., 1997, pags. 214y 215.
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Clarificado ya este punto, hemos encontrado entonces el primer argumento que nos sirve para
poder demostrar esta prevision del articulo 9.3 del anteproyecto. Y ello porque hemos concluido en e
sentido de que esa conducta del sujeto pasivo por la que residiendo en Espafia traslada su residenciaa
un paraiso fiscal no puede entenderse como realizada en fraude de ley, con lo que yad punto de par-
tida es errdneo. Ahora bien, ¢podriamos encontrar alguna conducta que, siendo similar ala anterior-
mente citada, constituyese fraude de ley y pudiese justificar la adopcién de una medida semejante?

Es decir, dentro del comportamiento genérico tipificado por la norma de cambio de residen-
Cia, es necesario plantearnos si, atendiendo a la amplitud de la conducta tipificada, es posible que
podamos encontrar alguna que realmente pueda calificarse como realizadaen fraude deley, y enton-
ces si aceptar laadopcion de medidas fiscales paralalucha contraellas.

Larespuesta al interrogante anterior debe ser afirmativa. Si el traslado de residenciaa un
paraiso fiscal para buscar unamenor tributacién no es, en si misma considerada, una conducta frau-
dulenta, si que podria ser aquella mediante la que ese traslado de residencia no se hace realmente
efectivo; porgque en ese caso si que encontrariamos la nota que nos faltaba para poder calificar la
conductacomo fraudulenta. Y ello por cuanto que en este caso €l fininmediato del fraude deley, ese
traslado ficticio de residencia a un paraiso fiscal, si que yavaa ser ocultar de una manera intencio-
nada el hecho imponible de la residencia en Espafia que de no ser ocultado determinariala aplica
cion de esa ley fiscal espafiola que conlleva un mayor y mas gravoso régimen fiscal en la imposi-
cion directa. Yasi, entonces, eso que nosotros denominabamos fin inmediato, precisamente la nota
que distingue laelusion del fraude, va a coincidir en este comportamiento; y todo ello, ademas, con
lafinalidad de defraudar. Aqui ya si encontramos un comportamiento fraudul ento.

Partimos, entonces, ahorasi, de unapremisacorrecta: € legislador hapodido advertir laexis-
tencia de una conducta fraudulenta, constituida por todos aquellos sujetos pasivos que, mantenien-
do su residencia en Espafia, sin embargo comunican su traslado de residencia a otro pais calificado
como de paraiso fiscal. En este supuesto si existe una conducta (residencia en Espafia) que se ocul-
ta bajo un hecho imponible diferente al que le corresponderia segin su naturaleza (traslado y resi-
denciaen un territorio calificado como de paraiso fiscal) siéndole de aplicacion como consecuencia
de éllo otra norma distinta (obligacion personal en ese territorio, obligacion real en Espafia) consi-
guiendo asi un menor gravamen de lo que hubiera resultado por aplicacion de una norma defrauda-
da (obligacion personal, sujecién alarentamundial).

Es necesario entonces arbitrar para erradicar esta conducta un mecanismo de lucha; pero a
existir més de una conducta individual en este sentido, el combate de este fraude mediante €l meca-
nismo recogido en € articulo 24.3 (expediente especial) podria resultar gravoso, lo que lleva enton-
cesalaemanacion de un precepto como el que estamos analizando. Ahorabien, ¢esadecuado € articu-
|0 9.3 del anteproyecto citado paraluchar contra esta conducta en fraude que hemos citado (20)?

(20) Incluso se podria concluir en el hecho de que en este caso no nos encontramos real mente ante una conducta en fraude,
sino ante una simulacién, que vendria determinada en aquellos supuestos en los que «la realizacion del hecho imponi-
ble se pretende ocultar o disimular, haciendo aparecer a exterior laficcion de un negocio distinto, que no esta grava-
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Recordemos de nuevo e mecanismo que encierra. Un determinado sujeto pasivo, alentado
por laexistenciaen un paraiso fiscal de un régimen fiscal més beneficioso, decide trasladar su resi-
denciaaeste tltimo. Pero por aplicacion del citado precepto, se entendera que ese sujeto pasivo no
ha cambiado de residencia (obsérvese que €l precepto no hace referencia ninguna a que ese trasla-
do de residencia sea efectivo, 1o que va a conllevar importantes consecuencias), y, por tanto, debe-
ratributar en Espafia por obligacion personal, como si siguiese manteniendo esta residencia, por un
plazo de cuatro afios. A primera vista, y no es dificil deducirlo, nos encontramos ante un precepto
gue encierra claramente una ficcién legal. Vamos a explicarlo para después analizar su posible via-
bilidad 0 no en estalucha contra el fraude.

3. El articulo 9.3, una auténtica ficcion juridica.

Para ello es necesario recordar, aungue de una manera somera pues no es éste tema de nues-
tro comentario, €l concepto de ficcion en el Derecho tributario.

Y si nos enfrentamos con el término de ficcion debemos aceptar laya clasica definicion acu-
fiada por PEREZ DE AYALA que, ademés, ha sido acogida por todos aquellos que, desde uno u otro
punto de vista, se han acercado al tema.

Recordemos que segun él «laficcion juridica consiste en una proposicion juridicaincomple-
ta, contenida en un precepto legal, en virtud de la que se establece que otra proposicion juridica es
aplicable a un determinado hecho a base de conformar tal hecho contra su verdadera natural eza,
adaptandose a aguella proposicion juridica». Es decir, para que exista ficcion es necesario «que se
den las siguientes caracteristicas:

a) Unanormajuridicarecoge en su texto unarealidad o dato pre-juridico (para atri-
buirle determinados efectos juridicos o someterla a un conjunto de normas juri-
dicas).

b) En este proceso la norma violenta sustancialmente la natural eza pre-juridica de
aquellarealidad.

do, soporta un gravamen menor o permite unadeduccion» (FALCONY TELLA, R., «El fraudealaL ey tributariacomo
mecanismo para gravar determinadas economias de opcién», en RTT, n.° 31, Octubre-Diciembre 1995, p4g. 66). Sin
embargo, hay que ser conscientes, tal y como reconoce el propio autor, que «no cabe desconocer sin embargo, que en
lapractica, seradificil distinguir entrefraude deley y simulacién»; en todo caso, calificar laconductaanalizada de frau-
de o de simulacién, nos va a ser indiferente a los efectos que nos importan, a no tratar su posible lucha por los meca-
nismos reconocidos por laLGT en los articulos 24 y 25 sino por el expediente legal de laficcién juridica
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c) Delo dicho seinfiere que, para que se pueda hablar de ficcion juridica es preciso
gue existan un concepto o una valoracion juridica contenidas en una normay una
realidad pre-juridica, o como también se hadicho, un concepto pre-juridico, deforma
gue exista una discrepancia esencial entre uno y otro.» (21)

Centrémonos en el caso en e que nos encontramos con la norma citada del articulo 9.3 ta y
como aparece redactada. Nos situamos ante una realidad natural o sociol6gica, que en este caso es
€l hecho de que un sujeto pasivo, residente en Espafia, haya cambiado su residenciafiscal aotro pais,
en este caso un territorio que tiene la catal ogacion por la normativa espafiola como de paraiso fis-
cal. Por este traslado de residencia a otro paraiso, y atendiendo alas citadas reglas de la obligacién
personal y obligacion real de contribuir en €l |RPF, debiera derivarse la consecuencia bésica de que
el sujeto pasivo ya no debiera tributar en Espafia por la totalidad de las rentas obtenidas alo largo
del periodo impositivo (renta mundial), sino Unicamente por |as rentas obtenidas en Espafia o que,
en definitiva, y conforme alalegislacion previstaen € articulo 16 y ss. delaLey 18/1991, debieran
entenderse obtenidas en nuestro territorio.

Pero sin embargo, la regla establecida por €l articulo 9.3 del anteproyecto de Ley del IRPF
recoge este cambio de residencia pero le atribuye la consecuencia fiscal de que tal cambio de resi-
dencia, sin embargo, no debe ser considerado como realmente lo que ha supuesto, sino que €l suje-
to pasivo debera seguir tributando como si permaneciese en Espafia y por tanto no hubiese realiza-
do tal cambio de residencia.

(21) PEREZ DEAYALA, J.L., Lasficcionesen el Derecho tributario, EDERSA, Madrid, 1970, pags. 16y 17. Mas de vein-
te afios después, este autor havuelto aincidir en el concepto de laficcidn, contraponiéndolo al de presuncion, con otras
palabras. «La presuncién legal absoluta es unainstitucion del Derecho probatorio que establece |a certeza, por proba
bilidad 16gica, de un hecho B, cuando se haya producido otro hecho A. Si ocurre A, se daaB por realizado y probado.
Lo que significa que cuando en las normas de presuncién se alude a hecho B, es paraidentificarlo, para afirmar su rea-
lidad, en el plano del ser, de los hechos sociales. Esta es la funcion de la presuncion legal absoluta. Una funcion que
serefiere al modo de lo que es, del ser, repetimos, y en él se agota el contenido del precepto presuntivo; del precepto
que establece la presuncion.

Lanormaque establece unaficcion de Derecho, aude a hecho para afirmar que tal hecho (digamos un hecho C) debe
ser considerado, a efectos tributarios, no como el hecho que es, sino como si fuera otro distinto, como si tuviera carac-
teristicas reales (en larealidad extra normativa) de las que carece y que concurren -en cambio- en otro hecho diferen-
te, digamos el hecho D. Latécnicadel "como si" en que se basalaficcion legal, operaa efectos delo que debe ser. En
relacion con el hecho B, laficcién no establece lo que es 0 1o que no es, sino o que debe ser. Lafuncion de laficcion
legal, pues, respecto del hecho C, no serealiza en el modo del ser, sino que operaen el plano del deber ser. Lafuncién
delaficcion legal es establecer lo que debe ser y no lo que es en e mundo del Derecho tributario, un hecho. Mas alin,
para establecer 1o que debe ser, laficcién puede negar o alterar lo que ese hecho es en larealidad exterior alanorma.
"Fingirlo", en suma, como si fuera otro hecho diferente, o tuvieralos atributos reales de otro hecho diferente (aunque
ello no es necesario que ocurra siempre)». (PEREZ DE AYALA, J.L., Prélogo ala obra de ROZAS VALDES, JA.,
Presunciones y figuras afines en e Impuesto sobre Sucesiones, Marcia Pons-IEF, Madrid, 1993)

No acepta esta definicion MARIN BARNUEV O, para quien por ficcién Gnicamente debe entenderse «la disposicion
normativa que simulalaidentidad de dos hechos que se sabe diferentes, con lafinalidad de atribuir a segundo de ellos
el mismo régimen juridico que ya habia sido descrito para el primero», adoptando, pues, un concepto menos amplio
que el del autor a que seguimos en el texto. (MARIN BARNUEVO FABO, D., Presunciones y técnicas presuntivas
en Derecho tributario, MacGraw-Hill, Madrid, 1996, pag. 137).
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Es decir, si seguimos este precepto, cuando la norma tributaria del articulo 9.3 del antepro-
yecto entiende que en los supuestos en los que el sujeto pasivo hasta ese momento residente en Espafia
haya cambiado de residencia a un territorio calificado como de paraiso fiscal, sin embargo, debera
seguir tributando como si este cambio realmente no se hubieraproducido, eslapropianorma laque
estAmodificando de una maner a violenta a efectos fiscales larealidad que se ha producido, pues
esta considerando a efectos fiscales que una circunstancia que en larealidad natural o social se ha
producido (el cambio de residencia) sin embargo no haexistido. Y no podemos, todavia, sin embar-
go, adarmarnos de esta desvinculacion de larealidad. Es decir, por ahora, Gnicamente nos hemos
limitado a analizar el mecanismo establecido por € articulo 9.3 del anteproyecto; y nos podemos
facilmente percatar de que con esta prevision el legislador esta, Unicamente a efectos fiscales, repu-
tando como nulo tempora mente este traslado residencial.

Y es entonces cuando debemos volver a plantearnos esta pregunta que antes nos haciamos;
éesjustificable este planteamiento que lleva a que un sujeto pasivo, a pesar de haber realizado ese
traslado de residencia, siga tributando en Espafia no solo por las rentas de la obligacién real sino
también por todas agquellas que obtenga en €l pais de su nueva residencia, como si siguiese siendo
residente en Espafia?; es decir, ¢se puede admitir que € legislador e quite validez (aungue solo sea
por un plazo de cuatro afios) a ese traslado de residencia, computandolo como ineficaz, 0 s se quie-
reinexistente, tal y como nos referiamos anteriormente?

Las ficciones en e Derecho tributario, a suponer esta ruptura entre realidad natural y legis-
lativa, no son justificables, en principio, y tnicamente pudieran admitirse en aguellos casos en los
guesirvan paraluchar contrael fraude. Asi, ladoctrinahavenido aentender que «el gjercicioy desa-
rrollo delas potestades administrativas en orden alamaterializacion del deber de contribuir al gasto
ha de verse limitado por la observancia en las conductas administrativas de | os derechos fundamen-
talesdel ciudadano que la Constitucién garantiza», con lo que «es posible afirmar que laficcion juri-
dica sélo es compatible con los postulados de la seguridad juridica en la medida en que se convier-
ta en instrumento para reprimir €l fraude alaley tributaria» (22). Y ello es claro: si nos estamos
situando ante unas normas cuyo efecto principal es prescindir de unarealidad natural efectivamen-
te existente para crear o establecer unarealidad fiscal que no guarda ningdn vinculo con €l, con la
consecuencia principal de atribuir a esarealidad |os efectos fiscales propios no de ella, sino de esa

(22) ESEVERRI, E., Presunciones legales y Derecho Tributario, Marcia Pons, Madrid, 1995, pags. 27 y 28. «Las presun-
ciones absolutas y lasficciones, a igual que |as auténticas presunciones, pretenden cerrar puertas a fraude fiscal. Son
instrumentos normativos con los que el legislador procura anticiparse ala posible actividad defraudatoria, pretendien-
do evitar que escape riqueza imponible a su correspondiente gravamen. Se recurre a ellos para asegurar |0s ingresos
publicos, buscando que los contribuyentes no soslayen su obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos pabli-
cos». Por ello, con ellas «se al canza unamayor efectividad en lalucha contralaelusion, y mas exactamente en relacion
al fraude de ley. Las presuncionesiuris et deiurey lasficciones deben ser tenidas en cuentainmediatay directamente
tanto por la Administracién como, y esto es lo importante, por los contribuyentes; por lo que se convierten en expe-
dientestécnicosalosquerecurre el legislador, en ciertos casos, paraque la configuracion del hecho imponible, lacuan-
tificacion de la base imponible o la delimitacion de cualquier otro elemento del tributo no quede supeditada a lo que
formal mente aparezca como existente, sino que atiendaalo establecido en ellos». (SANCHEZ PINO, A J,, Presunciones
yficcionesen el IRPF, Universidad de Huelva, Huelva, 1995, pags. 108y 109). De acuerdo estamos con todo ello salvo
en su referenciaalaelusién, por razones que ya se han podido derivar del texto.
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nueva verdad fiscal establecida por el precepto, incidiendo asi claramente en la capacidad econo-
mica de los sujetos pasivos, serd necesario que exista una auténtica razon que justifique esa norma,
razén que Unicamente debe ser ladel fraude fiscal.

Y ello pues, por cuanto que en definitiva, y apesar de que | as ficciones deben ser, en un prin-
cipio, rechazadas del ordenamiento tributario, distinto serd, y asi han venido a entenderlo los auto-
res que se han ocupado de la cuestion, lajustificacion de laficcidn establecida en aras de una fina-
lidad recaudatoria que aquella que tiene como fin inmediato lalucha contra el fraude.

Fue PEREZ DE AYALA € que de una manera més incisiva ha ahondado en esta posible jus-
tificacion; asi concluye esta cuestion de una manera tajante, a establecer que «los conceptos lega-
les deben recoger, directa o indirectamente, en todos sus elementos esenciales, aquellos conceptos
0 categorias econémico-financieras, "naturales’ prejuridicos. O lo que es o mismo, que larediza-
cion del principio de capacidad contributiva ha de servirse por el legislador evitando, entre otras
cosas, incurrir en ficciones de Derecho al definir, en laley, los hechos imponiblesy los elementos
delabaseimponible», [legando un poco més adel ante aafirmar «que, amayor abundamiento, lafic-
cion de Derecho puede ser antijuridica, inconstitucional, en lamedida en que, claramente, contra-
vengaal principio de capacidad contributiva, y este principio esté definido en una normacon rango
constitucional» (23). Y tan sélo admite laficcion (o meor, la presuncién-ficcién) como método de
lucha contra el fraude fiscal, ya que «al comportamiento ficticio del contribuyente se responde por
el Derecho con otra ficcién que lo desvirtla» (24).

Sin embargo, no debemos generalizar y admitir asi todas aquellasficcionesquetiendan aerra-
dicar estas conductas antijuridicas de|0s sujetos pasivos. De este peligro, han advertido GONZALEZ
GARCIA y PEREZ DE AYALA «porque si bien es verdad que este expediente técnico (las ficcio-
nes) se presentacomo € armaideal paracombatir €l fraude alaley, pues frente al comportamiento
ficticio del contribuyente el ordenamiento fiscal opone otra ficcién que lo desvirtda, no es menos
cierto quelautilizacion exclusivade ficciones puede presentar graves roces con el principio de capa-
cidad contributiva, pues, por su propia mecanica (recuérdese que en lasficciones €l legislador cons-
truye una categoria juridica sobre un hecho inexistente), no es necesario, ni siquiera probable, un
hecho que searevelador de una determinada capacidad contributiva» (25). Y para prevenir esteries-
go, advierten que sera preceptivo que el uso de las ficciones legales:

1. Vaya precedido y combinado de una presuncion legal sobre cuél es el comportamiento
ocultado en fraude, y agravar por laficcion en consecuencia.

(23) Lasficciones..., op. cit.,pag 115.

(24) Op. cit. (lt., pag. 191. Ello debe llevar, pues, ha que como ha manifestado ROZAS VALDES, «al advertir la concu-
rrencia de unaficcion en el contenido de unanorma, el intérprete no tiene por qué rechazarla de plano. Debera, eso si,
preguntarse por el fundamento y justificacion del precepto para evaluar su solidez y proporcién». (ROZAS VALDES,
Presunciones y figuras afines en el Impuesto sobre Sucesiones, Marcial Pons-|EF, Madrid, 1993, pag. 45).

(25) GONZALEZ GARCIA, E. y PEREZ DE AYALA, J.L., «Presunciones y ficciones en materia tributaria», en Crénica
Tributaria, n.° 61, 1992, pag. 56.
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Si este primer requisito no se da, lalucha contra el fraude esinicua, en el sentido méslite-
ral del término.

2. Como segundo requisito, es necesario que la presuncién y la ficcidn estén coordinadas.
Por coordinacion se quiere decir que el comportamiento que se presume ocultado -a tra-
vés del fraude- y € comportamiento que se finge por la ficcién deben coincidir. Si este
segundo requisito no se cumple, laluchacontrael fraude deley atravésdelaficcion resul -
ta errdtica. Tanto puede ser eficaz como contraproducente evitar el fraude como favore-
cerlo (26).

«Las presunciones legales no pueden utilizarse como mecanismo Unico de lucha
contra €l fraude, porque no cubren la funcién de Derecho tributario material que
consiste en la exaccion de un nuevo hecho imponible: Estaeslamision queincum-
be alasficciones de Derecho. Por otraparte, los peligros que las ficciones de Derecho
implican en orden a principio de capacidad contributiva desaparecen, o se atentian
considerablemente, cuando éstas se aplican unidas a una presuncién, debido a las
estrechas conexiones que la experiencia descubre entre el hecho conocidoy €l pre-
sumido y ala gran probabilidad de que el hecho presumido sea el efectivamente
fraudulento» (27).

Entonces, de todo lo dicho hasta ahora, Ilegamos a una conclusion: solo se admitira aguella
ficcion que vaya aluchar contra el fraude pero cuyo mecanismo vaya asentado en una presuncién
legal con laque tenga unarelacién l6gica plenay directa. Asi si podra entenderse como justificada
la existencia de unos preceptos legales que en un primer andlisis pueden quebrantar el ordenamien-
to tributario.

4. La€ficaciadel articulo 9.3.

Es decir, y volvemos otra vez a extraer nuestras conclusiones parciales acerca del caso que
estamos analizando, si por medio de este articulo 9.3, €l legislador esta prescindiendo de una con-
ducta realizada, € traslado de residencia a un territorio calificado como paraiso fiscal por parte de
un sujeto pasivo residente hasta ese momento en Espafia, para atribuirle una realidad fiscal que no
guardarelacién con ella, e mantenimiento de la residencia en Espafia, con la consecuencia enton-
ces de la tributacién en nuestro pais por la renta mundial obtenida por ese sujeto pasivo por cuatro
afos, sera necesario demostrar que cuando ese sujeto realiza este traslado incurre claramente en una
conducta que debe ser calificada como de fraude fisca (0, en su caso, de ssimulacion, aspecto este
irrelevante a nuestros efectos); solo en ese caso podremos admitir laregla prevista en este precepto.

(26) Op. cit. lt., pag. 56.

(27) GONZALEZ GARCIA, E., «Las presunciones y ficciones como mecanismos de reaccion frente al fraude alaley tri-
butaria», en RDFHP, n.° 179, Septiembre-Octubre 1987, pag. 988.
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Veamos entonces si laprevisién del articulo 9.3, yaclarificada su caracterizacion como defic-
Ccion, se adapta a estos parametros.

En primer lugar, deciamos, es necesario que esta ficcion legal del no traslado de residencia
vayaprecediday combinadade unapresuncion legal; y asi, se pueda presumir claramente que cuan-
do el sujeto pasivo traslada su residenciaa un paraiso fiscal |0 estd haciendo por motivos de fraude.
¢Se da este requisito?; ¢se puede presumir que en estos supuestos € sujeto pasivo esta claramente
buscando burlar laley de una manera fraudulenta?

Parece que en consonancia con lo que vimos anteriormente, no; si concluiamos en un momen-
to precedente que el traslado de residencia a un paraiso fiscal, incluso conservando la nacionalidad
espafiola por parte del sujeto pasivo, debia calificarse como maximo como un comportamiento rea-
lizado en unaclaraactitud de elusion fiscal, plenamente aceptable desde €l punto de vistadelalegi-
timacion constitucional, entonces no se puede sacar esta conclusion. Si la presuncion puede ser enten-
dida como aquella proposicion juridica por laque laley recoge un hecho prejuridico determinado y
|e asocia una consecucion juridica diferente de aquél, con el que Unicamente guarda unarelacion de
proximidad o probabilidad, consiguiendo asi que a un determinado hecho se le atribuyan conse-
cuencias juridicas diferentes ala que segun su naturaleza le corresponderia, existiendo Unicamente
un vinculo de probabilidad entre ambas (28), entonces seriair muy lejos, y en contra clara de los
argumentos citados en su momento, si el legislador presumiese que con ese traslado de residencia
realizado por ese sujeto pasivo se estarealizando un fraude de ley.

Podriamos concluir entonces, y nada mas empezar con ello, yael andlisis de este precepto en
¢l sentido que se ha podido deducir hasta ahora: la diccion del articulo 9.3 del anteproyecto de Ley
del IRPF, a hacer tributar alos sujetos no residentes en un paraiso fiscal por la renta mundial que
ellos obtengan, en Espafia, contradice larealidad econdmica de aquell os sujetos que, bien por moti-
vos de elusion fiscal o bien incluso por otros motivos perfectamente aceptables en Derecho, trasla-
dan su residencia fiscal a otro pais que, por la legislacion espafiola, es calificado como de paraiso
fiscal.

Ahorabien, finaliz&bamos anteriormente nuestro andlisisincidiendo en la posibilidad de que
en determinados supuestos, laconducta del sujeto pasivo si que pudiese ser claramente fraudulenta;
seria en los supuestos en los que, no realizando efectivamente ese traslado de residencia, € sujeto
pasivo |o hiciese aparecer como tal, comunicandolo ala propia Administracion espafiola e incluso
aaguélladel territorio, paraiso fiscal, a que supuestamente setraslada. En este supuesto, deciamos,
si que encontrariamos la nota que nos faltaba para poder calificar la conducta como fraudulenta,
puesto que ahora ya si que se esta ocultando una conducta efectivamente realizada con otra clara-
mente ficticia que no se corresponde con aquélla, paralograr asi unos efectos fiscales que, en prin-
cipio, y sin ese ocultamiento, no se lograrian.

(28) Con ello podemos apreciar claramente que ladiferencia de concepto entrela presuncion y laficcion radicaen e hecho
de que en ésta esarelacion de probabilidad desaparece y se asignan consecuencias juridicas determinadas a hechos con
los que no guarda ningun vinculo.
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Ya si, entonces, tenemos una conducta en fraude. ¢Se podria aplicar la premisa del articu-
|0 9.3 aeste caso concreto, para poder luchar contra ella? Volvamos a mecanismo exigido paraque
las ficciones puedan reputarse como eficaces en lalucha contra el fraude.

En primer lugar, era necesario que la ficcién legal fuese precediday combinada de una pre-
suncién legal sobre cudl es € comportamiento ocultado en fraude; y asi, se pueda presumir clara-
mente gque cuando el sujeto pasivo comunicay finge trasladar su domicilio fiscal a un paraiso fiscal
sin efectivamente redlizarlo, esa conducta constituye un fraude de ley. ¢Podemos entenderlo asi?
Pienso que, claramente, si. No parece contrario ala justiciafiscal presumir que en estos supuestos
de traslado ficticio por parte de un sujeto pasivo, sin que este traslado se haga efectivamente, exis-
te claramente un animus defraudandi. Entonces, si parece factible avanzar un poco més en la cons-
truccion de una norma para luchar contra el fraude.

En segundo lugar, deciamos, era necesario entonces que la presuncion y laficcién estén coor-
dinadas, es decir, que el comportamiento que por €l legislador se presume ocultado y el que sefinge
coincida. Veamos si este requisito segundo se cumple.

La norma establece que en los supuestos de traslado de residencia ficticio, se presumira que
no se ha cambiado de residencia, y se tributard como tal. Tenemos entonces:

A) Comportamiento que se presume ocultado: €l no traslado de residenciaaun paraiso fiscal,
0 si se quiere, el mantenimiento de la residencia en Espafia, que se oculta bajo un trasla-
doficticio de residencia.

B) Comportamiento que sefinge por laficcién del articulo 9.3 del anteproyecto delaL ey del
IRPF: al establecer latributacion en Espafia por obligacion personal, se esta fingiendo €
mantenimiento de laresidencia en este territorio, prescindiendo pues, de ese posible cam-
bio de residencia hacia otro territorio fiscal.

Entonces, asi considerado, parece que la presuncién de laletra Ay laficcién delaletraB si
coinciden, con lo que si se arbitraria esta norma como un mecanismo especial en lalucha contrala
ficcion. Y €ello es asi por cuanto que entonces encontramos un mecanismo que pudiéramos Ilamar
lineal en lalucha contra €l fraude; el legislador presume, con bastante probabilidad (29), € fraude

(29) Debe pensarse que esa probabilidad se utiliza en un sentido cualitativo, y no cuantitativo. Es decir, cuando hablamos
de la posibilidad como nota caracteristica, y distinguimos la ficcion de la presuncién por la relacion de probabilidad
gue pueda existir entre dos hechos, no estamos centrandonos en el niimero de situaciones, dentro de un marco global,
en las que pueda suceder o constatarse realmente la relacion establecida en lanormasino en el grado de proximidad o
lgjania que presentan entre agquellos hechos entre los que se ha establecido € vinculo de unién. Cierto es que ambos
criterios pueden ser coincidentes en muchos casos, y especialmente desde un andlisis préactico, pero desde un punto de
vistatedrico y a efectos doctrinales es preciso arbitrar que esta relacién incide fundamental mente en la naturaleza del
vinculo existente entre el hecho prenormativoy el posteriormente adoptado por €l legislador. Por ello, cuando nosrefe-
rimos a la presuncion acerca del fraude, hay que entenderla en este sentido cualitativo. Extraer la conclusion de que
cuando el sujeto pasivo esta ocultando su permanencia de residencia en Espafia bajo un traslado a un paraiso fiscal, 1o
estd haciendo en fraude de ley, si parece que, cualitativamente, seaposible.
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que persigue por €l sujeto pasivo, por € que se oculta, bajo un comportamiento cuya Unica finali-
dad esladel encubrimiento, la verdadera conducta realizada, 1a permanencia de residencia en nues-
tro pais. Por €ello, a esta conducta le aplicara la solucion que verdaderamente | e corresponderia por
lano ocultacién del comportamiento efectivamente realizado; le vaa aplicar las consecuencias fis-
cales que, naturalmente, le debian corresponder alaconducta oculta, la tributacion en Espafia, con-
siguiendo que, asi, la operacién que efectivamente es realizada por €l sujeto pasivo lleve ala autén-
tica tributacion que le deberia corresponder.

En definitiva, con esta prevision del articulo 9 del anteproyecto de ey, Unicamente aplicable
alos casos de fraude fiscal que estamos relatando, se estaria, por medio delas ficciones de Derecho,
dando cumplimiento alo dispuesto en el articulo 24 delaLGT (o, en su caso, a art. 25 delaLGT
segun dijimos); si en éste se dice que «para evitar € fraude de ley se entendera que no existe exten-
sion del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos con el propdsito de
eludir el pago del tributo, amparandose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad», con-
Ilevando como consecuencia que estos actos € ecutados en fraude «no impediran laaplicacion dela
normatributaria eludida, ni daran lugar al nacimiento de |las ventajas fiscales que se pretendia obte-
ner mediante ellos», entonces claramente podemos encontrar un paralelismo entre este mecanismo
y €l citado del articulo 9, configurandose éste como una aplicacion practica del articulo 24.

Y ello porque, s tomamos €l articulo 9.3 tal y como lo estamos haciendo, se llega a que en
definitiva esos actos, hechos 0 negocios juridicos que se entienden realizados en fraude de ley (en
este caso €l traslado de residencia) no van a dar lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se
podian derivar de ellos (tributacion en Espafia, Ginicamente y en su caso, por obligacion real), sino
gue vaa conllevar la aplicacion de la norma defraudada.

Es decir, la aplicacion del expediente de la ficcion de Derecho (unida, por supuesto, con la
necesaria presuncion de fraude de ley) en un determinado precepto, no es sino un artificio utilizado
por e legislador parahacer extensivo el articulo 24 delaLGT con caracter general atodos agquellos
sujetos pasivos que incurran en los supuestos previstos de fraude de ley, librandose, entonces de la
necesidad de acudir a expediente especial a que serefiere e Ultimo inciso del parrafo primero del
articulo 24 (30).

Esta manera de lucha contra el fraude ha sido criticada, sin embargo, por algiin sector de la
doctrina. Asi, en una critica a la que nos adherimos en sus consecuencias, MARTIN QUERALT
y Otros, vienen a entender que «otra forma de combatir el fraude de ley tributaria, més primaria,
consiste en someter expresamente €l acto o negocio utilizado a la norma defraudada. Este siste-
ma tiene serios inconvenientes: no puede ser utilizado con profusién porque se terminarian inclu-
yendo supuestos en los que no existe el fraude, y suele llegar tarde para atgjar |os supuestos de

(30) Espor ello que apesar de estar nosotros defendiendo, en consonancia con ladoctrina citada, la conveniencia de acudir
alaficcion de Derecho en estos supuestos, podrian plantearse problemas acerca de la legitimidad de su actuacion por
esta misma razén que apuntamos en el texto.
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fraude legal» (31). Siendo cierto, efectivamente, que la utilizacion de este mecanismo puede ser peli-
grosa por las consecuencias que estos autores apuntan, y especialmente por su extension a otros
supuestos no constitutivos de fraude, sin embargo, hay que tener en cuenta que a pesar de todo, las
ficciones, unidas del modo explicado anteriormente alas presunciones, presentarian una problemé
ticatedricay un interés préctico sobresaliente en cuanto se dirigiesen aresolver el problema técni-
co que plantean |os comportamientos de |os contribuyentes en fraude de ley fiscal.

IV. UNA NUEVA FORMULACION DEL ARTICULO 9.3 DEL ANTEPROYECTO PARA
LOGRAR LA EFICACIAEN LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE

Asi concebida, entonces, la prevision del articulo 9.3, en relacion al supuesto de fraude estu-
diado, debe suponerse acertada. Pero por la misma razén enunciada anteriormente por |os Ultimos
autores citados, es necesario evitar que la norma constructiva de la ficcion pueda aplicarse a con-
ductas que, cercanas o no alaverdaderamente realizada en fraude de ley, sin embargo, deban enten-
derse como licitas; ello conllevaria que lo que se ha calificado como expediente idoneo en lalucha
contra el fraude, se desvirtuase al suponer, ya, unas consecuencias no queridas, o no justificables,
desde € punto de vistade lalegitimidad constitucional.

Es decir, si debemos aceptar, tal y como ya lo hicimos en un momento anterior de estas
Iineas, que la distincion entre conductas realizadas en fraude de ley y conductas que pudiéramos
calificar como de elusion fiscal se basan en esa ocultacion fraudulenta (lo que calificdbamos como
defin primario) de la actividad realizada, en el animus defraudandi, habra que evitar que las conse-
cuencias derivadas de laficcion legal caigan también sobre estas otras conductas.

Y esta posible desviacion de este expediente que estamos analizando se evita, precisamente,
dando perfecto cumplimiento al primer requisito que GONZALEZ GARCIA y PEREZ DEAYALA
establecian para estos supuestos: haciendo que esa ficcion vaya necesariamente precedida de una
presuncion sobre cud es el comportamiento en fraude. Pero esa presuncion debe ser tan gjustaday
correctaque, s no, corremos €l riesgo de caer en la aplicacion indebida de laficcidn (32).

(31) MARTIN QUERALT y otros, Curso de Derecho Tributario, op. cit., pag. 216.

(32) Este podriaser el caso del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores, seglin e cual toda transmisién de acciones
(en principio exenta de tributacin por el concepto I TP) de una sociedad cuyo més del 50% de su activo esté compuesto
de bienesinmuebles, que lleve aasumir una posicion de direccion en esa sociedad, deberd ser considerada como trans-
misién de bienesinmueblesy por tanto tributar al 6%. Este precepto, que incluye una claraficcion para hacer tributar
como efectivamente deberia ser a aquellos que queriendo adquirir unos bienes inmuebles de una sociedad, adquieren
|as acciones de ésta con ese animus defraudandi, podriallevar ahacer tributar también aaguellos otros sujetos queincu-
rren en €l supuesto de hecho previsto por lanorma pero no con ese animo de defraudar, sino que, por gjemplo, adquie-
ren la totalidad de la empresa para incorporar a su grupo empresarial una empresa que, podria ser, conlleva una gran
solvencia. En este caso no existiriafin de ocultacion de lanorma, y sin embargo, por aplicacién delanorma, si quele
vaaser aplicable la presuncion de fraudey, por ende, laficcion juridica
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Pueshien, si volviendo anuestro caso concreto, entendemos que, Unicamente para | os supues-
tos de traslado ficticio de la residencia, se incurre en una conducta en fraude, es necesario que la
ficcion legal se cifia estrictamente a esa conducta que ha llevado al legislador a adoptar la pre-
suncién de fraude plenamente justificada. Y asi, por tanto, entonces la norma que se propone, ana-
lizado entonces su erréneo punto de partida, deberia tomar como consideraciones las previsiones
citadas; asi, entonces, su redaccion podria ser lasiguiente:

«No perderan la condicién de contribuyentes por este impuesto |as personas fisicas de
nacionalidad espafiola paralas que, acreditando su nuevaresidenciafiscal en un paiso
territorio calificado reglamentariamente como de paraiso fiscal, puedala Administracién
demostrar, sin embargo, que mantienen su residencia efectivaen territorio espafiol. Para
ello, laAdministracion podrautilizar todos los medios de prueba admitidos en Derecho.

Vamos a analizar esta redaccién propuesta paraver si esviable de caraalos efectos de lucha
contra el fraude (conducta fraudulenta) que estamos analizando.

Lacuestion basicavaaser demostrar que el punto de partidaesel vaido parael objetivo anhe-
lado. Es decir, ver si las conductas que se quieren perseguir, se engloban dentro de la premisa reco-
gida por € precepto propuesto; y ademas, en segundo lugar, que con €llo no incluyamos otras con-
ductas que, aunque similares, puedan y deban quedar excluidas de su consideracion como fraudulentas.

Hemos establecido en la propuesta que la prevision normativa ird dirigida a todas aquellas
personas fisicas de nacionalidad espafiola que acreditando su nueva residencia fiscal en un paiso
territorio calificado reglamentariamente como de paraiso fiscal, pueda la Administracion demos-
trar, sin embargo, que mantienen su residencia efectiva en territorio espafiol . Es decir, que seranece-
sario que se trate, en primer lugar, de personas de nacionalidad espariola residentes en Espafia, que
procedan aredlizar € traslado a un territorio calificado de paraiso fiscal, y asi lo acrediten. Hasta
este momento, pues, la prevision englobaria multitud de conductas, tanto realizadas por motivos de
fraude como de cual quier otro tipo, consistentes en este cambio de residencia. En todo caso, y como
requisito adicional, es necesario la acreditacion de este cambio. Ello es asi, y no suponedificultar la
prevision, por cuanto que si esta nueva residencia no se acredita, entonces facilmente se presumira
gue no existe tal cambio de residencia. Muy al contrario, Si no se hiciese mencion a este extremo,
todas aquellas conductas, que como veremos se realizan en fraude fiscal, por las que efectivamente
se consigue la acreditacion de la residencia en un territorio calificado como de paraiso fiscal, se
entenderian como validas, 1o que produciria una clara admisién del fraude en este ambito (33).

(33) Asi, es presumible entender que sea facilmente posible obtener la calificacion de residente en un territorio calificado
como de paraiso fiscal, mediante la entrada en él, el cumplimiento de determinados requisitos legales, la apertura de
unacasa, etc., tal y como ocurre en nuestro pais con laestanciay residenciaen losterritorios foralesy navarros. Y ello
por cuanto que tal y como reconcome ARESPACOCHAGA, «su condicion de pais de baja tributacion viene normal-
mente motivada por la conveniencia de atraer €l capital extranjero, generalmente de los paises de su misma érea geo-
gréfica, utilizando una politica de dumping fiscal».(Planificacién fiscal internacional, op. cit., pag. 443). Ademés, ello
se deduce por cuanto que de la enumeracion que de los paraisos fiscal es hace este autor, Unicamente parece que es en
Andorra donde existen restricciones para que |os extranjeros puedan fijar su residencia en este territorio.
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Sin embargo, una vez acreditada esta residencia en €l territorio como de paraiso fiscal, y de
caraacumplir con esapresuncién de conductafraudulentaen laque tanto hemosinsistido, seranece-
sario demostrar que este traslado de residencia, efectivamente, no se harealizado. Y paraello, pro-
ponemos que sealapropiaAdministracién laque pruebe, realmente, que laconductadel sujeto pasi-
vo estal, y que por tanto haactuado en fraude deley. Y por supuesto, esta prueba se podra hacer, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 115 de la LGT, por cualquier medio de prueba que se
acepte como tal en Derecho.

Y esen este punto donde nos encontramos con un aspecto fundamental. Estamos incidiendo
en que en los supuestos en los que, de una manera aparente y mediante la obtencién de la acredita
€ion necesaria, el sujeto pasivo haya trasladado su residencia a otro pais, para demostrar que no es
tal y poder presumir que, por tanto, ha actuado en esta conducta fraudulenta, es la Administracion
la que debe probar que e sujeto pasivo sigue manteniendo su residencia en el territorio espariol. Es
decir, no estamos proponiendo, en esta nueva redaccién del articulo 9.3 del anteproyecto de Ley del
IRPF, que se presuma gue en todos los casos en los que €l sujeto pasivo traslada y acredita su resi-
dencia en un paraiso fiscal, actla en fraude, y sea él el que deba probar que no es asi, sino que ha
actuado por motivosdistintos aaquél; ello podriaconvertirse en unaprobatio diabolica. Muy a con-
trario, 1o que estamos proponiendo eslanecesidad de quelacargadelapruebaseadelaAdministracion,
de tal manera que en estos supuestos, aparentemente validos de traslado de residencia, para poder
suponer que se ha actuado en fraude de ley fiscal |a propia Administracién demuestre que el sujeto
pasivo mantiene su residencia de hecho en Espafia.

¢Es esta prevision compatible con el articulo 118 de la LGT, que ordena, para vencer las
presunciones a favor de la Administracién, la destruccién por prueba en contrario, haciendo
recaer asi la carga de aquélla sobre el sujeto pasivo? A primera vista podria parecer que no, por
cuanto que ante una prevision de fraude (pues, no lo olvidemos, de ello estamos hablando), se
estaria beneficiando al sujeto pasivo, y haciendo recaer la carga de la prueba para vencerla ala
Administracion.

Sin embargo, esta conclusion no es aceptable, pues prescinde de ladindmica de lainstitucion
delaficcion en lalucha contra el fraude. Si como tantas veces ya hemos dicho, para que €l meca-
nismo de laficcién pueda ser plenamente aceptado y vélido en lalucha contra €l fraude es necesa-
rio que estaficcion vaya precediday combinada de una presuncion legal sobre cudl es el comporta
miento ocultado en fraude, la presuncién entonces, que operaafavor delaAdministracion, y queya
si obedecera a mecanismo del articulo 118, consiste en la consideracion de una actividad realizada
por el sujeto pasivo como fraudulenta.

Es decir, mediante la presuncién por la que se entiende que €l traslado aparente de residencia
a un territorio calificado como paraiso fiscal se ha realizado en fraude de ley, por cuanto que se
entiende que el sujeto pasivo mantiene su residencia efectiva en Espafia, 10 que realmente se esta
presumiendo es ese comportamiento del sujeto pasivo de mantener la residencia en Espaiia; y pre-
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cisamente es este comportamiento el que permite ala Administracién mantener que este sujeto esta
actuando en fraude de ley. Entonces, debera ser el sujeto pasivo el que, cumplida esta premisa,
demuestre que ese mantenimiento de la residencia en Espafia no se ha realizado en fraude de ley,
sino que ha venido condicionado por otras circunstancias (34).

Entonces, la presuncion correcta de la actuacién en fraude de ley, necesaria para este meca-
nismo, consiste en ese proceso deductivo por el que la Administracion entiende que si un suje-
to pasivo acredita su residencia en un paraiso fiscal, pero sigue manteniendo efectivamente la
residencia en Espafia, ese sujeto actlaen fraude de ley. Y esta presuncién si cumple con la pre-
vision del citado articulo 118 de la LGT, pues debera ser el sujeto pasivo el que, si se le permi-
te, lavenza (35).

Por ello, exigir que la Administracion, para poder demostrar que el sujeto pasivo reside
en Espania efectivamente, seala que lo pruebe por cual quierade |os medios admitidos en Derecho,
no contraviene las reglas de la prueba en el Derecho tributario. Si la Administracién quiere
demostrar que el sujeto pasivo reside en Espafia, que lo pruebe, pues no se puede presumir; si
lo hace, ya si entrard en juego esa auténtica presuncion de actuacion en fraude, y seré el sujeto
pasivo €l que deba vencerla. Es pues, ésta, la Unica presuncién que deba considerarse como tal
en este precepto (36).

Esdecir, apesar de encontrarnos ante un expediente legal cual esel delasficciones de Derecho,
no debemos olvidar que estamos en la lucha contra €l fraude; y como acertadamente se ha dicho,
«en este &mbito se aplican las reglas generales sobre la carga de la prueba, y por lo tanto, s bien la
cargade laprueba sigue correspondiendo exclusivamente alaAdministracién, es admisible laprue-
ba por indicios o através de presunciones. Lo que en la préctica supone que amenudo no seranece-

(34) Senos antojadificil pensar en cuales son las circunstancias que podrian llevar a considerar que € sujeto pasivo, una
vez incurrido en este comportamiento, no ha actuado en fraude de ley; qué circunstancias, en definitiva, podrian per-
mitir a este sujeto vencer la presuncion de fraude. Y ello es asi por cuanto que nos encontramos ante una presuncion-
ficcion bien construida desde €l punto de vistade lalucha contrael fraude de ley.

(35) Estaconclusion también es apuntada por PEREZ ARRAIZ, que al referirse a este tipo de conductas establece que «no
resulta extrafio que con € fin de eludir a fisco de un determinado pais, algunos ciudadanos cambien de residencia(...)
Para evitar este tipo de situaciones, seria necesario, por una parte, una colaboracién entre las administraciones de los
distintos paises a fin de determinar en qué casos se trata de una emigracion real y cuando de unaficticia...» (El frau-
dedeleyen ..., op. cit., pag. 174. La cursiva es nuestra)

(36) «Debeir, aungque sea poco a poco, desterrandose laidea de ladebilidad de laAdministracion tributaria, intrinsecamen-
teimpotente para sus tasas recaudatorias y ala que hay que arropar atoda costa. Lalucha contra el fraude fiscal esun
objetivo de importancia indudable y, siempre se ha sefialado, a este respecto, la utilidad de las presunciones; pero no
hay fin que todos|os mediosjustifique. Hasta ahora, cualquier apoyo alarecaudacién podia parecernoslicito, paracon-
trarrestar sus carencias. Hoy, sin embargo, la Administracién esta més dotada, cuenta cada vez con méas poder, mayor
informacién, mejores instrumentos de control, y ya si es |6gico empezar a exigirle pulcritud en sus comportamientos,
porque ello no conllevarenunciar alaeficacia». (CUBERO TRUY O, A.M., «Las presunciones», en la obra colectiva
Comentarios a la Ley General Tributariay lineas para su reforma, Vol. I1., IEF, Madrid, 1991, pag. 1.498).
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sario que laAdministracién aporte al expediente una prueba especifica sobre el requisito subjetivo
del fraude (...) Yaque delas circunstancias del caso concreto (es decir, de las circunstancias objeti-
vas concurrentes en € hecho "equivalente" cuya realizacién ha de probar la Administracién) podra
presumirse a menudo la voluntad de obtener un ahorro fiscal» (37).

Resumiendo, con esta redaccién propuesta, y hasta este momento, nos encontrariamos:

— CONDUCTA APARENTE: & cambio de residencia por €l sujeto pasivo.

— PRUEBA NECESARIA POR LA ADMINISTRACION: esellalaque debe probar que, a pesar
de la acreditacién de cambio de residencia por parte del sujeto pasivo, éste mantiene su
residencia efectiva en Esparia.

— PRESUNCION A FAVOR DE LA ADMINISTRACION (38): de que € sujeto pasivo, a acre-
ditar su traslado de residencia pero mantener ésta efectivamente en Espafia, estarealizan-
do una conducta fraudulenta.

Unavez admitido este punto de partida, entonces la cuestion es mas didfana. Si por la prue-
ba de laAdministracién, puede resultar acreditadala residencia efectiva en Espafiay, por tanto, se
puede presumir la conducta fraudulenta, entonces laficcién del tratamiento fiscal del caso como si
€l sujeto pasivo reamente mantuviese su residencia en Espafia es sencilla. En estos casos, pues, a
sujeto pasivo en concreto, se le va a gravar como si residiese en nuestro pais. Y la consecuencia
arbitrada con laficcién, el gravamen por obligacion personal, coincide con la presuncién estable-
cida, que este sujeto mantiene su residencia en Espafia en fraude de ley. Estariamos ya si ante una
ficcion de Derecho plenamente coordinada, y por tanto plenamente capaz de alcanzar |os objetivos
perseguidos.

Ahorabien, en una estricta técnicafiscal, ¢podemos realmente concluir que nos encontramos
ante unaficcion de Derecho? Y decimos esto por que si incidimos en el precepto propuesto, la con-
clusién esla siguiente: un sujeto pasivo, que a pesar de su acreditacion de cambio de residencia a
unterritorio calificado como de paraiso fiscal, mantiene efectivamente ésta en Espafia, vaaser gra-
vado por obligacion personal, y por tanto, considerando su residencia en nuestro pais. ¢Existe real-
mente esa desvinculacion entre uno y otro hecho a que hacia referencia el profesor PEREZ DE
AYALA?

(37) FALCON Y TELLA, R., «El fraude ala Ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de
opci6n»,op. cit., pdg. 57. Y a pesar de que |6égicamente, el texto esta escrito en relacién ala nueva redaccion otorgada
por laLey 25/1995 al articulo 24.1 delaLGT, y por tanto subsumible alas circunstancias particul ares de cada caso, a
referirnos nosotros a tratamiento del fraude, aunque sea por e expediente de ficcion, debemos trasponer las mismas
conclusiones y adoptarlas de la misma manera.

(38) Que por supuesto sera iuris tantum; pero, en todo caso, y yalo dijimos, sera dificil poder vencer por el sujeto pasivo
esta presuncion si esta realmente fundada mediante la prueba anterior.
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Pienso que dar este paso supondriair demasiado lejos; puesto que aunque efectivamente, asi
considerado, no se apreciaria ese salto al vacio existente en laficcion, no debemos olvidarnos que
nos estamos basando en una auténtica presuncion de conducta en fraude; y el hecho de que esta pre-
suncién pueda suponernos mas 0 menos | 6gica no puede enervar lacuestion. Ademas, llameselefic-
cion de Derecho, [ldmesel e expediente técnico, Ildmesele de cualquier manera, lo cierto es que nos
encontramos ante una mecanismo plenamente acertado, tal y como hemos podido ver, en lalucha
contrala conducta en fraude (39).

V. CONCLUSIONES

Existen actualmente multitud de conductas por |0s sujetos pasivos residentes en Espafia
que, conscientes de lainferior tributacion directa existente en los territorios calificados
como paraisos fiscales, aparentan su traslado de residencia a éstos manteniendo de hecho
laresidencia en nuestro pais.

Para atajar estas conductas en fraude, €l legislador espafiol debe arbitrar diversas medi-
das que puedan suponer limitacion alas normas generales existentes en el ordenamien-
to espafiol, pero hunca podra extender sus previsiones a otras que sean competencia de
otros ordenamientos.

Ademas, la norma que se establezca para la lucha contra estas conductas fraudulentas
debe ser tan exacta que no suponga la calificacion como tal fraude de aquellas conduc-
tas que realmente constituyan meras economias de opcién.

Por todo €ello, deberd ser la propia Administracion la que efectivamente demuestre que
€l sujeto pasivo, apesar de que acreditasu residencia en un paraiso fiscal, mantiene efec-
tivamente su residencia en Espafia. Una vez demostrado €llo, se podra arbitrar una pre-
suncion de conductaen fraude, y con la consiguiente ficcidn se conseguirdlatributacion
con arreglo a hecho cometido en fraude, logrando asi que estos sujetos pasivos tributen
por obligacion personal tal y como corresponde alarealidad.

(39) Asi, el propio FALCON Y TELLA reconoce este mecanismo del expediente legal, a entender que no podra aplicarse
el articulo 24.1 delaLGT «cuando el hecho equivalente se encuentratipificado o de algiin modo previsto por laley tri-
butaria, pues en tal caso es claralavoluntad del legislador, y como ya hemos dicho laAdministracion no puede desco-
nocer dicha voluntad por muy injustificada que pueda considerar |a opcién seguida por €l legislador» («El fraude ala
ley tributaria...», op. cit., pag. 70). En definitiva, sea 0 no seaficcién, si el mecanismo legal esté bien construido (ase-
mejado, pues, a una ficcion, y, lo que es mas importante, coordinado con la presuncion en la que se basa) seré eficaz
para el objetivo perseguido.
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