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Antes de entrar en valoraciones doctrinales o personales sobre la experiencia
espafiola en la lucha contra el fraude fiscal, expondremos el estado de la
cuestion y la evoluciéon normativa que ha seguido nuestra Ley General
Tributaria, que recoge expresamente una norma anti-fraude. También,
sucintamente consideraremos la doctrina jurisdiccional y otras normas
especificas que utilizan la técnica de la “ficcion” para elusiones en masa, asi
como aquellas otras que presentan un interés singular.

DESCRIPCION DE LA NORMATIVA
TRIBUTARIA ESPANOLA

En Espafia estamos en proceso de reforma global de nuestra antigua Ley
General Tributaria (LGT-1963), y vuelve hoy a plantearse cuiles son las
técnicas mas idéneas para luchar contra el fraude fiscal, para asentar reglas
de interpretacion de las leyes tributarias y muchos otros temas, que directa
o indirectamente estan vinculados a esta problematica de concretar lo licito
y lo ilicito de los negocios juridicos convenidos desde la perspectiva de la ley
tributaria.

La experiencia espafiola no ha sido en absoluto positiva, sino fuente de
tensiones y problemas en los debates tedricos y en la ineficacia practica de
las formulas elegidas. Contamos con una norma general reguladora del
“fraude a la ley tributaria”, pero apenas se ha aplicado por la Administracién
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y cuando asi ha sido no se han visto afectados los casos en masa, como
los seguros a prima tnica, la venta de los derechos de suscripcién, operacio-
nes de “lease-back”, transmisiones de cupones de obligaciones bonificadas,
etc...

En 1995 (") se produjo, una reforma parcial de la LGT en la que se pretendid
dotar de eficacia a la norma anti-fraude. Como explica el profesor Palao
Taboada “mientras estuvo en vigor la redaccion originaria del articulo 25
LGT la raz6n de esta inaplicacién es bien conocida: este articulo concedia a
la Administracion una amplisima facultad de calificacion de los hechos imponibles
mucho mas cémoda de utilizar que la disposicién sobre el fraude a la ley, que
desde el primer momento exigié la incoacién de un expediente especial, cuya
resolucién se encomendaba a 6rganos centrales del Ministerio de Hacienda.
Tal facultad era sin duda un arma eficacisima para luchar contra el fraude a
la ley, pero equivalia, en realidad, a una consagracién de la doctrina de la
interpretacion econémrica de las normas tributarias, considerada con razén inconci-
liable con la seguridad juridica y, por tanto, con el Estado de Derecho” A.

Con la reforma de 1995 se climiné el contenido del articulo 25 LGT
sustituyéndolo por una norma sobre los actos o negocios simulados. A
cambio, el nuevo articulo 28.2 LGT dispuso que la calificacién de los hechos
imponibles se hiciera atendiendo a la naturaleza juridica de éstos () . De esta
manera, si la Administracién pretende atender al sustrato o resultado
“econdémico” de los actos o negocios juridicos no tiene mas remedio que
acudir a un expediente especial y demostrar que existe un fraude a la ley
tributaria en los términos del articulo 24 LGT, que se extracta a continuacion:

() Ley 25/1995, de 20 de junio de 1995.

(- C. Palao Taboada, “Algunos problemas que plantea la aplicacién de la norma espafiola
sobre el fraude a la ley tributaria”, Crinica Tributaria nim. 98 (en prensa). Las cursivas son
nuestras.

() Es significativo que sistematicamente este precepto esté ubicado fuera de la seccion 2* del
capitulo 11, del titulo. 1°, dedicada a ka “interpretacion”, donde se encuentran tres preceptos,
el articalo 23 sobre la interpretacién de las normas tributarias y la prohibicién de
interpretacién analdgica para extender el émbito del hecho imponible y el de las exenciones
o bonificaciones; el 24 sobre el fraude de Ley y el 25 sobre la simulacién,
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“1. Para evitar el fraude a la Ley se entendera que no existe extensién
del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios
juridicos realizados con el propdsito de eludir el pago del tributo amparan-
dose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que
produzcan un resultado equivalente al detivado del hecho imponible.
El fraude de Ley tributaria deberi ser declarado en expediente especial en
el que se dé audiencia al interesado.

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

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente
especial de fraude de Ley se aplicara la norma tributaria eludida y se
liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos
efectos proceda la imposicion de sanciones”.

La LGT, modificada en 1995 dedica cuatro articulos (articulos 23, 24, 25 y
28.2) a la problematica de los negocios andmalos (*) en las distintas manifes-
taciones que suele aceptar la doctrina civil: negocios simulados, fiduciarios,
en fraude de ley o indirectos.

LA DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES.
ALGUNOS CASOS CONTROVERTIDOS ENTRE
LA ECONOMIA DE OPCION, EL FRAUDE Y LA
SIMULACION.

Del estudio de la doctrina de tribunales administrativos y jurisdiccionales se
deduce que existe gran incertidumbre sobre los exactos limites entre lo que
es economia de opcién o elusién licita y negocio celebrado en fraude de ley.

(. Vid. El nimero monogrifico sobre Los negocios anbmalos ante el Derecho tributario espariol,
Boletin del Titre, Colegio de ‘Abogados de Madrid, nim. 16, septiembre, 2000.
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En la practica de los tribunales no han dejado de influir ideas, ausentes de
nuestro ordenamiento, aunque no de otros de nuestro entorno, como el abuso
de formas juridicas o la ausencia de motivos econdmicos vélidos en las operaciones.
Tampoco se ha seguido un critetio uniforme en la consideracion a las figuras
civiles con raigambte en nuestro ordenamiento juridico y su encaje con las
soluciones de las normas tributarias a los supuestos de simulacién o fraude.
1.a dificultad probatoria para la Administracion exigida por la norma anti-
-fraude se ha traducido en que un mismo supuesto de hecho haya sido
tratado en los tribunales de simulacién, de fraude o incluso de elusion, con
la correspondiente inseguridad juridica para los contriBuyentes. Como Ha
Puesto De Manifiesto El Profesor Herrera Molina, “las doctrinas del negocio
indirecto y del negocio fiduciario constituyen construcciones de perfiles un
tanto difusos que resultan inadecuadas para combatir la elusién en materia
tributaria. El negocio indirecto puede constituir un instrumento para realizar
el fraude de ley tributario, o constituir un negocio simulado. El negocio
fiduciario puro no constituye una simulacion, aunque si puede utilizarse como
medio para cometer un fraude de ley tributaria. En otro caso, la Administra-
ci6n no podra recalificar el negocio fiduciario” ().

Mas recientemente, la doctrina sentada por la Audiencia Nacional en sus
sentencias de 1997 (%) sobre operaciones de seguro, ha aportado alguna
claridad a estos temas. Oftece, 2 juicio de Delgado Pacheco, dos ideas
especialmente valiosas: “Por una parte, se rechaza la discutida autonomia califica-
dora de los negocios en aplicacion de las normas tributarias y se centra el debate
claramente en el terreno de la determinacién de la verdadera naturaleza
juridica de las relaciones existentes. Por otra, no se sigue la doctrina del
negocio indirecto, que habia sustentado la postura del TEAC, sino que se
confia, aunque sea de forma aln imprecisa, en nociones més usuales de la
teoria general de los negocios juridicos. Por ello, es de esperar que la doctrina
por llegar del Tribunal Supremo, al resolver los recursos de casacion contra
estas mismas sentencias, avance por esta misma senda y contribuya pues a dar

() PM. Herrera Molina, “Aproximacin a la analogia y el fraude de Ley en tateria tributa-
ria”, Revista de Diretito Tributario niim. 73, pag75.

(*) SSAN de 5 de marzo, 3 de.octubre'y. 7 de noviembre dc 1997.
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mayor claridad a este debate, dejando aparte la indudable transcendencia de
la solucion final que aporte sobre las operaciones controvertidas” ().

Especialmente interesante es la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de
noviembre de 1997 recaida en un caso de liquidacién de retenciones sobre
rendimientos del capital mobiliario que la Administracion consideraba
producidos por operaciones de seguro a prima dinica. Para la Sala, las partes
habian querido celebrar un contrato de seguro precisamente por el trata-
miento fiscal favorable, por lo que no existia simulacién, Sin embargo,
entendié que-faltaba el riesgo y la necesaria causa de un contrato de seguro,
al no existir base técnica actuarial, y por ello afirmé que “la verdadera
naturaleza — al reunir todos los elementos esenciales inherentes al negocio
juridico en cuestién — es la de un depésito irregular retribuido, en el que el
asegurado tendrfa la condicion de depositante, siendo la aseguradora depo-
sitaria, 0, con mayor propiedad, la de préstamo mutuo o simple préstamo”
(F] 8°), en consecuencia fall6 la nulidad de efectos de los contratos de seguro,
aunque no de los efectos civiles. También consider6 la Sala que “la naturaleza
de los negocios ha de tener perfiles unitarios (...) si la Ley fiscal no altera la
Ley sustantiva, el régimen de tributacion ha de partir, ineludiblemente, de los
negocios juridicos e instituciones propios del Derecho sustantivo tal y como
estén en €l configurados” (F] 6°).

Una sentencia posterior de la Audiencia Nacional sobre este tema, de 1 de
julio de 1999, entendid, por contra, que las operaciones de seguro a prima
tnica constituian verdaderos contratos de seguro y que debi6 tramitarse por
la Administracion el expediente especial del fraude que ley. La posterior
evolucion normativa por via del Decreto-Ley 5/1989, que prohibié determi-
nadas operaciones de seguro por carecer de un riesgo minimo, confirmé la
existencia de una /laguna Jegal en cuanto a las primas tnicas que “si en ningtin
caso fue aprovechada con fines elusorios del deber de contribuir, no se debié
a la puesta en marcha de una actividad fraudulenta con infraccion del
otdenamiento juridico, sino simplemente al aprovechamiento de un vacio legal, que

() A. Delgado Pacheco, “El fraude de Ley y los negocios juridicos anémalos en la doctrina
del TEAC y la jutisprudencia dibutatia”, Boltin del Litre. Colegio de Abogadas de Madrid, nim.
16, septiembre 2000, pigs. 69-110. La cussiva es nuestra.
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obviamente sélo pudo ser frenado mediante la publicacién de una ley formal
prohibitiva en la practica” (FJ 4°).

Por ello, estoy absolutamente de acuerdo con el profesor Ferreiro cuando
afirma que “es el legislador el maximo responsable de una buena legislacion
y la Administracion la méaxima responsable de proyectos de ley (que normal-
mente atraviesan las Camaras sin romperse ni mancharse) y reglamentos”
pues “un ordenamiento tributario excesivamente minucioso y prolijo,
casuistico y oscuro, plagado de regimenes o normas especiales fuerza al
contribuyente (y a sus asesotes, cft. art. 467.2 CP) a buscar la aplicacion de
la ley mas favorable y promueve la aparicién de lagunas, contradicciones e
interpretaciones dispares que también pueden ser utilizadas por los contri-
buyentes para lograr un “ahorro fiscal” o si se quiere, una legitima economia
de opcion” () . Tan es asi que ya algunas sentencias del Tribunal Supremo @)
han declarado Ja responsabilidad patrimonial del Estado legislador que se
traduce en la obligacién de la Administracion de indemnizar por los dados
derivados de una ley inconstitucional en los siguientes términos: aunque el
contribuyente ya no pueda impugnar las resoluciones judiciales y administra-
tivas firmes dictadas al amparo de una ley anulada ni tampoco solicitar la
devolucién de los correspondientes ingresos tributarios indebidamente
efectuados, por haber prescrito el plazo establecido al efecto, si tiene derecho
a obtener una indemnizacion por los perjuicios que la aplicacion de la norma
legal le haya causado. V

El Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de marzo de 1999, acepté
plenamente la viabilidad de /z economia de opaion ticita, como posibilidad que
asiste al contribuyente de configurar sus relaciones juridicas de cualquier
tipo, de modo que pueda aprovechar errores técnicos del propio Jegislador
fiscal. En este supuesto se trataba de un matrimonio que decidié otorgar
capitulaciones y establecer régimen de separacién de bienes. El mismo dia,
el esposo vendié ciertas fincas evitando el impuesto municipal sobre el

() Vid. }J. Ferreiro Lapatza, “Econormia de opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”,
Quincena Fiscal pim. 8/2001, pag. 20. : :

(") SSTS de 29 de febrero de 2000 (At 2730), 13 de junio de 2000 (Ar. 5939) , 15 de julio de
2000 (Ar. 7423), 30 de septiembre de 2000 (Ar. 9093) y 27 de marzo de 2001.
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incremento del valor de los terrenos, aprovechando una exencién ope legis, y
la Sala rechazd la existencia de fraude de Ley.

Otra doctrina interesante surge en torno a los llamados bomos austriacos
emitidos a principios de los afios noventa. De acuerdo al convenio de doble
imposicién entre Espafia y Austria, los intereses de la deuda publica sélo
podian ser gravados por el Estado emisor. Los adquirentes de los titulos,
residentes en Espafia pretendieron no sélo la exencién de intereses sino el
aprovechamiento de las minusvalias resultantes de la diferencia entre el coste
de adquisicién de los titulos, comprados a punto de vencer el cup6én y su
valor de enajenacion, después de cobrados los intereses. Estas operaciones
se realizaron también con titulos y cupones de deuda publica brasilefa, al
disponer el convenio la exencién en Espafia de los intereses. Mientras que los
Tribunales administrativos admitieron inicialmente la licitud de la mecanica
liquidatoria de los contribuyentes, la Audiencia Nacional en sentencia de 24
de noviembre de 1998 rechaz6 el aprovechamiento fiscal de la minusvalia que
entendio “no tiene existencia econémico-juridica” (FJ 5°), con una interpre-
tacién de corte econdmico de las normas en juego.

El Tribunal Constitucional, por su parte, también ha reconocido la licitud de
las economias de opcion en sentencia de 17 de febrero de 2000, emitida para
declarar la inconstitucionalidad de la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley
de Tasas, en virtud de la cual la norma desvirtuaba la realidad de las
operaciones de transmision patrimonial onerosa y en lo esencial, si el valor
comprobado por la Administracién excedia de unos limites, se exigia por el
diferencial el impuesto de donaciones. Segiin la STC citada: “...en el ejercicio
de su libertad de configuraciéh normativa, el legislador puede someter a
tributacién de forma distinta a diferentes clases de rendimientos gravados
por el Impuesto, en atencion a su naturaleza, por simples razones de politica
financiera o de técnica tributaria, o con més raz6n, cuando se encuentre ante
la necesidad de evitar que se produzcan posibles actuaciones elusivas de los
sujetos, en detrimento de la solidaridad de los gastos pablicos, habilitando a
este fin instrumentos juridicos necesarios y adecuados, pues la lucha contra
¢l fraude fiscal es un objeto de mandato que la Constitucién impone a todos
los. poderes publicos” y ha definido la “economia de opcién” como “/
posibilidad de elegir entre varias alternativas legalments vilidas dirigidas a la consecuciin
de un mismo fin, pero generadoras de alguna ventaja adicional respecto a las otras’.
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BASES PARA LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE
EN LA FUTURA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Ya es oficial el Informe de la Comisiin de expertos para la Reforma de la LGT, que
se ha emitido partiendo de cinco premisas basicas, siendo precisamente la
quinta el convencimiento de que han de incorporarse a su articulade instrumentos
efectivos para la lucha contra el fraude. En el apartado 5° del Informe se exponen
las lineas generales para modificar los preceptos sobre la interpretacion y
aplicacién de las normas tributarias, que a continuacion exponemos.

En relacion con la cafificacién del hecho imponible, la Comision propone que
su regulacion vuelva a situarse después de la relativa a la interpretacion.
Cuando el hecho imponible, o alguno de sus elementos, se defina por remision
a otras ramas del ordenamiento, ha de calificarse conforme a las categorias
propias de éstas, cualquiera que sea la denominacién utilizada por los intere-
sados, prescindiendo de los defectos intrinsecos o de forma que pudieran
afectar 2 su validez. En el caso de que se defina directamente por la Ley
tributaria, se calificara de acuerdo con los criterios que resulten de ésta con
independencia de las categorias utilizadas en otras ramas del ordenamiento.

Tras la calificacion (incluso dentro del mismo precepto, en parrafo separado)
se entiende que debetia regularse la simulaciin, dejando claro que sélo existe
en los supuestos de faltedad o engario, como ya han declarado tanto el TEAC
como la Audiencia Nacional. De esta forma, se evitarian ciertas interpreta-
ciones forzadas, que pretenden utilizar la norma relativa a la simulacién
como un cajén de sastre. Ademis, la Comisién defiende que debetia
recogerse una referencia a la necesidad de probar la existencia de simulacion.
De este modo si se prueba la existencia de falsedad o engafio, ha de
prescindirse del negocio o negocios simulados, atendiendo en su lugar a los
efectivamente realizados por las partes ().

(") A juicio del profesor Navas el que no esté previsto un procedimiento para declarar la
simulacién es “una grave deficiencia legal que no significa la posibilidad de omitir una
expresa y minuciosa argumentacion para llevarla-a cabo”, vid. R. Navas Vizquez,
“Interpretacion y calificacion en Derecho Tributatio”, Bodetin del litre. Colegso de Abogados de
Madrid, mim. 16, septiembre, 2000, pig. 24.
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En cuanto al fraude de Lgy, se han planteado en la Comision dos grandes
posiciones a valorar por el legislador y alguna minoritaria.

1. Supresién de la regulacién del fraude de Ley.

Una primera propuesta incide en la linea de sefialar la necesidad de suprimir la
regulacton referida al fraude de Ley. Esta concepcion parte de la idea de que este
mecanismo no resulta, en principio y en general, aplicable a un 4mbito como
el tributario, que lejos de constituir un orden de prohibiciones se articula en
mandatos positivos de pagar una cantidad de dinero a todo el que realice un
determinado hecho. El ciudadano que se mueve en un mercado libre decide
si realiza 0 no tal hecho. Si no lo realiza o realiza otro hecho tipificado o no
en otra norma tributaria, ningun reproche puede merecer.

De este modo la LGT deberia contemplar que el tributo debe exigirse de
acuerdo con la calificacién juridica que atribuye la normativa tributaria a los
hechos realizados. En los actos o negocios en que se produzca la existencia
de simulacion, el hecho imponible gravado seri el efectivamente realizado
por las partes, con independencia de las formas o denominaciones juridicas
utilizadas por los interesados. En estos casos la Administracion ha de probar,
de modo fehaciente, la inexistencia del acto o negocio simulado y la efectiva
realizacion del acto o negocio ocultado con él. Asi se evitaria todo tipo de
sancion, incompatible tanto con el principio de accion libre en un mercado
libre como con el derecho a una licita “economia de opcién”. Esta alternativa

ha sido defendida en la doctrina espariola, entre otros, por los profesores
Falcon (') y Ferreiro ('?).

) Segiin el profesor Falcon ¢l mecanismo del fraude a la ley tributaria, no constituye un
modo de reaccién frente a ilicitos, a diferencia del fraude a la ley civil, sino un mecanismo de
aplicacion del tributo por analogia, lo que explica la exclusién de sanciones. Cfr. R. Falcon
y Tella, “El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias
de opcién”, RTT, NUM. 31, 1995, pag. 65.

(%) Afirma el profesor Ferreiro que ante un ordenamiento tributario excesivamente complejo
plagado de fagunas y con disparidad de criterios interpretativos “un articulo como el 24 LGT
10 hace sino aumentar la situacién de indefension del contribuyente al mismo tiempo que
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2. Inclusién de una clausula de prohibicién general del
fraude de Ley o de una clausula anti-abuso.

Una segunda posicion, sostiene la necesidad de regular el fraude de Ley. Asi,
se entiende que, tras la interpretacion y la calificacién del hecho imponible,
se regularia, en precepto separado, la prohibicion de analogia y el fraude de
Ley.

Respecto a lo primero, se entiende adecuada la redaccion del actual articulo
23.3 de la LGT, que pasaria a ser el aparrado 1 del nuevo precepto, como era
originariamente. La prohibicién de analogia, que en realidad supone consa-
grar un principio de tipicidad en relacién con el hecho imponible y las
exenciones, reviste la maxima importancia en un sector del ordenamiento en
que la seguridad juridica es fundamental.

En cuanto al frawde de Ley, €l primer problema que se plantea es si debe
mantenerse la terminologia o establecerse una clausula anti-abuso. Aunque
se considera que el fraude a la Ley tributaria es una figura distinta al fraude
de Ley tal como se regula en el Codigo Civil, se cree preferible mantener la
terminologia. Entre otras cosas, porque si la nueva LGT no habla de fraude
de Ley, sino sélo de cliusula anti-abuso, podria pensarse que es aplicable
ranto la cliusula anti-abuso, como la regulacién juridico-ptivada del fraude
de Ley.

Del mismo modo, segin esta posicién, debe mantenerse el fraude de Ley
como un supuesto de aplicacién por analogia de la Ley tributaria, como
excepcion a la prohibicién general de analogia. Se trata, en definitiva, de
supuestos en que se elude la realizacion del hecho imponible, por lo que la
Ley tributaria no es aplicable, dada la prohibicién de analogia. Ello es
totalmente distinto de la simulacion, en que se “esconde” la realizacién del
hecho imponible, haciendo aparecer al exterior un negocio distinto pura-
mente ficticio o aparente.

aumentan los poderes libres de ataduras normativas de la Administracién”, por 1o que “la
solucién de cara a un mayor respecto a los principios de legalidad, libertad y seguridad, pasa
() pot la prohibicién expresa de analogia y “fraude de ley”. Vid “Economia de opcién,
fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, cit, pags. 20 y 21.
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En este sentido la Comision afirma “que el fraude de Ley constituye, por su
naturaleza, una economia de opcién”. Se elude el tributo, pero evitando la
tealizacién del hecho imponible. No quiere con ello decirse que no deba
aplicarse el tributo, pues existen supuestos de abuso de las posibilidades de
configuraci6n juridica que el legislador no ha podido prever, y que deben de
gravarse aunque no estén tipificados por la Ley tributaria, si bien a través de
un procedimiento especial y sin sanciones.

Partiendo de la redaccion actual, sc sefalan los puntos que, segun esta
concepcioén, pueden o deben mejorarse.

Definicién del fraude a la Ley tributaria

En primer lugar, se considera que debe explicitarse que el fraude de Ley se
refiere, exclusivamente, a supuestos en que no se realiza el hecho imponible.
En segundo lugar, se propone la eliminacién del actual articulo 24.1 de la
LGT de la expresion “amparandose en normas dictadas con distinta finali-
dad”, pues, 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 claro que
ninguna de ellas se ha dictado con la finalidad de que se cobtren o dejen de
cobrarse tributos. Por ello, el mencionado inciso deberia sustituirse por otra
redaccion que refleje dos ideas.

De un lado y en cuanto a las normas civiles, lo que caracteriza el fraude de
Ley es la utilizacion de un negocio para una finalidad distinta de la tipica o
propia del mismo (negocio indirecto), o bien de la concatenacién de diversos
negocios de una forma inusual. Ademds, no debe existir ningin motivo
econémico vilido para el recurso a dicho negocio o concatenacién de
negocios, distinto de mero ahorro fiscal.

De otro y por lo que se refiere a las normas tributarias, se trataria Gnicamente
de sefialar que no cabe utilizar el expediente de fraude de Ley cuando la
norma tributaria contemple, expresamente, la via negocial elegida. Por
ejemplo, no cabe acumular donaciones realizadas entre las mismas personas
con tres afios y un dia de diferencia o levantar el velo de una sociedad por
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el hecho de que no realice una actividad empresarial (para ello ya esta el
régimen de transparencia fiscal).

En tercer lugar, debe advertirse que el fraude de Ley no es la via para
reaccionar ante fenémenos masivos de economias de opcion. En estos casos
lo procedente es una reforma de la Ley fiscal, que, dentro de los limites de
la seguridad juridica y de otros principios desarrollados por la jurisprudencia
constitucional, podria tener caricter retroactivo, si se estima deseable.

En cuarto lugar, el expediente de fraude de Ley tampoco debe utilizarse para
evitar la elusion de las obligaciones a cuenta. El fraude de Ley, en cuanto
supone una excepcion a la prohibicién de analogia, implica una quiebra
importante a la seguridad juridica que sélo se justifica cuando lo que se elude
es la obligacién tributaria principal. No, en cambio, si simplemente se eluden
obligaciones a cuenta, sin perjuicio de que, en estos ultimos casos, se¢
modifique la Ley o la norma reglamentaria para evitar en el futuro el
comportamiento elusotio.

En quinto lugar y en relacién con el animo de eludir el tributo, se sostiene
que éste debe existir, y probarse port la Administracién, aunque sea mediante
indicios. Pero quiza sea preferible, por razones pricticas, eliminar toda
referencia directa a ello, tanto para evitar que se exija con excesivo rigor la
prueba de este 4nimo, como para evitar, en el polo opuesto, que la mera
existencia de un mévil fiscal (que siempre existe, y es en principio legitimo)
lleve a pensar que se trata de un fraude de ley.

Expediente especial

La conveniencia de que exista un expediente especial se justifica por la
excepcionalidad de esta figura, y por la necesidad de que de su aplicacion se
ocupen 6rganos especializados, con la suficiente formacion y experiencia.
Del mismo mode, se entiende que el precepto que regule el fraude de Ley
ha de contemplar este expediente especial, aunque sdlo sea para remitirse a
su regulaci6n, si se considera preferible llevarla al correspondiente Titalo de
la LGT que se ocupe de la aplicacion de los tributos. :
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Sin embargo, la Comisi6n advierte que no basta con contermnplar la necesidad
de audiencia al interesado, necesaria en todo procedimiento, sino que es
importante atribuir la competencia a un érgano concreto, o al menos exigir
dictamen vinculante (por ejemplo, de la Direccién General de Tributos o del
Presidente del Consejo para la Defensa del Contribuyente). En todo caso no
debe incurrirse en el error de atribuir integramente la responsabilidad del
fracaso en la aplicacion del actual articulo 24 de 1a I.GT a la exigencia de que
se siga un expediente especial.

Consecuencias del fraude de ley

La Comisién realiza dos observaciones en torno a este punto. Por lo que
respecta a la primera, defiende la supresion de las vigentes referencias a la
“norma eludida”, pues en el fraude de Ley no se elude una norma concreta,
sino la realizacion del hecho imponible, y, por tanto, del tributo que lo grava
(ejemplo: aprovechandose de una laguna).

Con relacidn a la segunda, se apunta la posibilidad de dar al contribyyente afectado
la ocasion para deshacer los negocios que la Administracion considera en frande de Ley,
con exencion de impuestos. La Comisidon recuerda que ante una donacion
condicionada a que la Administracién aplicase un determinado valor, la
jurisprudencia ha considerado que tal condicién era valida, y que por tanto
quedaba la donacioén sin efecto, con lo que no podia exigirse Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones alguno. Una férmula de este tipo suavizaria la
inseguridad que el fraude supone, si bien, logicamente, habria de quedar
condicionada a los supuestos en que el Derecho privado lo permita y no
impediria que se aplicase el tributo correspondiente al efecto producido, si
no es posible devolver integramente las prestaciones reciprocas, en el sentido
del articulo 1.295 del Cédigo Civil.

Liquidaciones, intereses y sanciones

Respecto a la liquidacién de cuotas e intereses, ha de preverse también la
deduccién de las cantidades pagadas como consecuencia de los negocios
realizados. Quiere con ello decirse que si se constituye y disuelve una
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sociedad, para lograr los efectos propios de una compraventa de inmuebles,
se aplicara el tipo que proceda de la modalidad de transmisiones patrimonia-
les onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, pero se devolvera el gravamen satisfecho de
operaciones societarias,

En cuanto a las sanciones, frente a una postura extrema que apostaria por la
supresion absoluta del inciso de la redaccién actual que excluye la aplicacién
de sanciones en estos casos, la Comisién recomienda mejorarla de acuerdo
con tres propuestas.

Segun la primera, el tributo eludido no puede dar lugar a sancién alguna,
porque no se ha realizado el hecho imponible, ni habia por tanto obligacién
de declarar. De conformidad con la segunda, los actos y negocios realizados
pueden dar lugar a sanciones, siempre que no se declaren adecuadamente. Es
decir, si se constituye y disuelve una sociedad, no hay que declarar la
compraventa, pero si la constitucion y disolucién, y ello de forma completa
y veraz.

Por dltimo, cabe imponer sanciones por infraccion simple, por negativa u
obstruccion a la actuacién inspectora, una vez abierto el expediente especial.
Es decir, no hay obligacion de declarar el hecho imponible no realizado, pero
si de atender los requerimientos que se hagan en el expediente de fraude.

EL DEBATE CIENTIFICO ABIERTO

La difusion del Informe de la Comision para la Reforma de la LGT, ha
abierto el debate desde las bases de sus propuestas. El profesor Palac ha
publicado en distintos medios (*’) unas notas para el debate que sintetiza en
flueve aseveraciones que extracto a continuacion:

() Vid. Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, “Revista Interactiva” nim. 26-2001-9 de
julio de 2001, Seminario Fernando Sainz de Bujanda, pigina web del Instituto de Estudios
Fiscales (wwwief.es)
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El informe presenta dos “grandes posiciones” doctrinales ante el fraude
a la ley, una negadora de dicha figura y otra que la admite. Sin embargo,
no toma posicion ante ellas, al menos abiertamente. En mi opinién, la
segunda es claramente preferible y predomina absolutamente en el
Derecho comparado.

Dentro ya de la segunda de las mencionadas posturas, acierta, a mi juicio,
la Comisién al rechazar la sustitucién de la figura bien conocida del fraude
por una “cliusula antiabuso”. No comparto, sin embargo, la afirmacion
de que el fraude a la ley tributaria sea una figura distinta del fraude a la
ley regulado en el articulo 6 del Cédigo civil; afirmacion que se aproxima
a la posicién negativa de la figura.

Coincido, en principio, con la propuesta de que se defina el fraude a la ley
como un supuesto de aplicacién por analogia de la ley tributaria, aunque
esta afirmacion habria que matizarla.

Por el contrario me resulta sorprendente y rechazable la afirmacién de
que “el fraude de ley constituye, por su naturaleza, una economia de
opcién”, en la que se advierte también la influencia de la tesis negadora
de la figura del fraude a la ley. Se trata, claramente, en mi opinidn, de dos
figuras completamente distintas: en la llamada “economia de opcion” se
elige la via menos gravosa fiscalmente sin artificio o abuso alguno de
formas juridicas.

No se ve claramente la razén por la cual el fraude a la ley no podria
utilizarse “ante fendmenos masivos de economias de opcion” (vuelve a
utilizarse inadecuadamente esta expresion). La intervencion del legislador
es una cuestion de oportunidad politica, que no excluye la lucha contra
la elusién caso por caso.

. Tampoco resulta claro por qué no ha de utilizarse la figura en relacién con
las obligaciones a cuenta, que son tan obligaciones tributarias como la
principal.

El informe propugna el mantenimiento del expediente especial, que me
parece discutible. Aunque esta exigencia no sea la unica causa de la

- inaplicacién ‘practica de la figura del fraude a la ley, si ha contribuido
decisivamente a ello, en mi opinién. En cualquier caso, es sorprendente
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la sugerencia de que la competencia para resolver dicho expediente se
atribuya al Presidente del Consejo para la Defensa del Contribuyente.

8. Llama la atencidn la afirmacion de que “en el fraude a la ley no se elude
una norma concreta, sino la realizacién del hecho imponible”. Evidente-
mente éste €s una creacién normativa.

9. La “posibilidad (que se apunta) de dar al contribuyente afectado la
ocasién para deshacer (sic: ¢revocar?) los negocios que la Administracién
considera en fraude de ley, con exencién de impuestos” viene a ser un
derecho de ensayo o prueba sin riesgo.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL
PROBLEMA DEBATIDO

No es mi propésito en este foro entrar con argumentaciones en el debate
abierto, que exigiria una toma posicion abierta, un analisis de la casuistica y
sobre todo mas tiempo, aunque en lo esencial estoy de acuerdo con las
criticas apuntadas por el profesor Palao. Sélo he pretendido hasta ahora
exponer ante ustedes cual es la situacion en la normativa, la jurisprudencia
y la doctrina espaifiolas, en lo que les pueda servir de experiencia ante la nueva
clausula la anti-fraude brasilefia. Entiendo, sin embargo, que merecen desta-
carse algunas consideraciones de orden mas general.

El objeto de este Seminario, “la elusion fiscal” es uno de los problemas
eternos en la doctrina cientifica y paradéjicamente es a la vez de poderosa
actualidad. Los debates, podrian reconducirse en dltimo extremo, a la
antonomia general y calificatoria en particular, del Derecho Tributario respec-
to del Derecho privado, tratando de huir de la interpretaciin econdmica del
Derecho, denunciada por Becker y que tantos problemas ha planteado.

Desde mi punto de vista el problema que subyace es anico. Expresado en
forma de principios juridicos podria afirmarse que se trata de enfrentar el
principio de la awtonomia de Ja voluntad que inspira las relaciones juridicas del
Derecho privado con el principio de reserva de Ley que inspira el instituto
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normativo del Derecho tributario. Y en cuestién de técnicas mis idoneas
aparecen enfrentados el principio de ¢ficacia administrativa en la aplicacién de
los tributos y el de seguridad juridica de los contribuyentes. Es claro que los
contribuyentes tienen derecho al ahorro fiscal, pero también lo es la
Administracién en cumplimiento de su deber de exigir y comprobar los
tributos, no puede ignorar la licitud o juridicidad de los medios por los que
se llega a lo que el contribuyente lamara ahorro fiscal o economia de opcion.

Siendo esto asi, también es verdad que no podemos enfrentarnos actualmen-
te al tema dando la espalda ni a la complejidad de la normativa tributaria
plagada de lagunas y complejidades, ni al contexto de la normativa tributaria
de otros paises, en muchos de los cuales se admite el pacto con la Administracion
o el arbitraje con caricter general, desvirtuando el clasico principio de
indisponibilidad del crédito tributario. Segin el Informe de la Comision para
la Reforma de la LGT hay que tener en cuenta el caricter funcional de las
potestades administrativas: la Administracién no solo “puede”, sino que
“debe” liquidar los tributos devengados y recaudar las cuotas liquidadas, en
tanto no prescriba la obligacion o caduque el cjercicio de la potestad, lo que,
por definicién, excluye que la Administracion haga dejacion de sus funcio-
nes.

Espafa, ademas, como parte de la Union Europea, ha de cumplir con las
Directivas comunitarias que especificamente permiten u ordenan combatir
ciertas formas de fraude. A modo de ejemplo, la Ley espafiola del Impuesto
sobre Sociedades (LIS) contempla como régimen especial el de fusiones y
otras operaciones societarias amparadas por la Directiva comunitaria 90/
/434/CEE de 23 de julio, que se benefician, entre otras cosas del diferimien-
to en la tributacién de las plusvalias afloradas. Pero el articulo 110.2 LIS
previene que, si las operaciones contempladas no se efectian por motivos
economicos vilides, como son la reestructuracidon o la racionalizacién de las
actividades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de
que esta operacion tiene como mera finalidad o principal objetivo ¢/ fraude o
la evasion fiscal, con la pérdida consiguiente de los beneficios fiscales (*4).

(") Al precepto se le ha dado nueva redaccién por Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE 30 de diciembre).
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A partir de ahora la internalizacién de las empresas deberd basarse, més aun
si cabe, en razones econdmicamente vilidas antes que en estructuras
corporativas tendentes a la elusion de impuestos. En la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 17 de julio de 1997 (as.
Leur-Bloem), se afirmé que “‘el concepto de motivo econdmico vilido con
arreglo al articulo 11 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de
que es mas amplio que la bisqueda de una ventaja puramente fiscal, como
la compensacién horizontal de pérdidas”. A juicio de Lopez Tello lo
interesante de la sentencia esti en que el Tribunal parece convencido de que
“la finalidad de constituir un grupo consolidado fiscal interponiendo entre
una persona fisica accionista Gnico de dos sociedades mercantiles una
sociedad de nueva creacién, mediante un canje de valores, es una finalidad
de fraude o evasién fiscal”. También resultan interesantes las reflexiones del
Tribunal en torno a ciertas circunstancias que pueden acompanar, y de hecho
lo hacen en muchas ocasiones, a las operaciones de reestructuracion,
respecto a las cuales “la Corte concluye que ninguna de ellas puede
considerarse por si sola como indicio de ausencia de motivos econémicos
vilidos, o si se quiere, como indicio de una finalidad de fraude o evasion
fiscal. Es el caso de las sociedades holding de nueva creacion sin actividad
- empresarial propia, estructuras societatias creadas para un periodo limitado,
y no de forma duradera, o personas fisicas accionistas y administradores
tinicos de sociedades intervinientes en las operaciones (*°)”.

Es interesante anotar que la Ley 14/2000, que da nueva redaccion al articulo
110 LIS, va a permitir que entidades residentes en territorio espafiol reciban
aportaciones de valotes representativos del capital social de entidades
extranjeras extracomunitarias; al amparo del Capitulo VIII del Titulo VIII,
y también que entidades ho/ding comunitatias pertenecientes a grupos multi-
nacionales espafoles reciban dichas aportaciones y hallen amparo de la
referida normativa (*9).

(*) J. Lopez Tello, “La claisula atiabuso del régimen especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de valores”, Boietin del ltre. Colegio de Abogados de Madrid,
num. 16, septiembre de 2000, pags. 267 y 268.

(% Vid. E. Sanz Gadea, “Novedades introducidas en la niormativa del impuesto sobre
sociedades por las Leyes 13/2000 y 14/2000”, RCT-CEF nim. 10/2001, pags. 99-132.
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En nuestros dias, muchos de los problemas de evasién fiscal son posibles por
las diferencias de tributacion entre paises, entre los cuales existe una
verdadera competencia fiscal a la baja, y son necesarias medidas internacio-
nales y comunitarias para combatirlos. Actualmente, rige como “pacto de
caballeros” entre los paises de la UE el denominado “Cédigo de conducta
sobre la fiscalidad de las empresas”, que incluye, entre otras, medidas
sospechosas de provocar cwmpetencia fiscal dariina, que los Estados miembros
de la UE se comprometen a eliminar. Este documento que sc une a las
Conclusiones del Consejo Europeo de 1997, segiin Resoluciéon de 1 de
diciembre de 1997, ha sido completado por el informe “Primarolo” publica-
do el 29 de enero de 2000, que incluye una lista de 66 regimenes privilegiados
o de baja tributacion, que deben en consecuencia, ser eliminados.

Parte importante del Cddigo de conducta lo constituye la propuesta de
Directiva del Consejo destinada a garantizar la imposicion efectiva de los
rendimientos del ahorro en forma de intereses en la Comunidad de 18 de
julio de 2001, que sustituye la de 1998, basada en una modelo de “coexisten-
cia” de dos sistemas: suministro de informacién por el pais donde se generan
los intereses al pais de residencia y sistema de retencién sobre los intereses.
La nueva propuesta, que consagra la formula del intercambio de informa-
cion, tiene por objeto garantizar que los rendimientos del ahorro en forma
de intereses abonados en un Estado miembro, a beneficiarios efectivos que
sean residentes en otro Estado miembro puedan gravarse efectivamente con
arreglo a la legislacion de este ultimo. En la actualidad, por la falta de
coordinacién de los Estados miembros, las personas fisicas puede eludir con
frecuencia toda forma de imposicion en el Estado miembro en el que residen
sobre los intereses que perciben de otro Estado miembro. Esta situacion
distorsiona el funcionamiento del mercado uinico y ocasiona pérdidas de
ingresos fiscales en todos los Estados miembros. Es indudable que el espacio
financiero europeo no podri dar todos sus frutos mientras las decisiones de
los ahorradores estén determinadas por la posibilidad de e/udir impuestos y
no por una comparacion de las diversas alternativas de invetsion fundada en
sus ventajas intrinsecas.
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BREVE REFERENCIA A LAS SOLUCIONES EN
OTROS PAISES

Volvamos a las férmulas internas anti-elusién. Si observamos las respuestas
del Derecho comparado ante los problemas de elusion o de fraude fiscal, no
cabe duda de que existen disposiciones legales o principios no escritos contra
la elusién en casi todos los paises, en virtud de las cuales las autoridades
fiscales pueden discutir operaciones aparentemente regulares pero cuya
forma enmascara la realidad, reflejando preocupaciones que son estricta o
principalmente fiscales.

Asi, en el Derecho francés, la figura central (articulo 64 del Libro de los
Procedimientos Fiscales) es el abuso del Derecho (abus de droif), pero
entendido de manera amplia y equiparado en primer lugar a la simulacion, y
segtn el Conscjo de Estado francés (arrét de 10 de junio de 1981), también
al fraude de ley. De ahi que la docttina francesa distinga el abus de droit-
-simulation el abus de droit-frande d'intention (). En Alemania se utiliza la
férmula del “abuso de las formas juridicas” (pardgrafo 42 de la Ordenanza
alemana), para combatir la “clusién fiscal”, en aleman ($tenerumgebung), que
es la misma figura que en la terminologia anglosajona se denomina fax
advoidance. Pero aclara unanimemente la doctrina alemana que se trata de una
férmula especie de la categoria de fraude a la ley (Geserzesumgebung). En
Estados Unidos no existe una norma general anti-elusién pero sus tribunales
han creado doctrinas afirmando el predominio de la sustancia econémica del
negocio sobre su forma (substance over form). En el Reino Unido, se ha
producido una intetesante evolucion en la practica de los Tribunales desde
una actitud literalista hacia una posicion flexible (new realism) que concede
una importancia singular a la interpretacion del Parlamento. El Informe del
Institute for Fiscal Studies (1997) ha propuesto la adopcion de una norma
legal general contra la elusién impositiva (fax advoidance) centrada en la
nocién de “operacion realizada por motivos fiscales” (tax driven transaction).

(") Vid. C. David, “L” abus de droit en Allemagne, en France, en Italie, aux Pays-Bas et au
Royaume Uni”, en: Rivista di diritto finangiario e scienga delle finanze, 1993, 1, pags. 220 y ss.
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La experiencia de los paises donde se aplican medidas generales contra la
elusion muestra que no se refieren a la limitacion del uso de regimenes de
baja imposicion por las empresas multinacionales. La ponencia general al
Congreso de la IFA sobre las limitaciones en el uso de regimenes de baja
tributacién en empresas multinacionales destaca tres experiencias. En primer
lugar, la prictica alemana muestra que la identificacién del mal uso de la ley
permite imponer a los asociados alemanes de las empresas intermediarias
situadas en el extranjero por los ingresos recibidos por esos asociados,
cuando se trata de empresas “buzén”, sin instalaciones ni personal. Por su
parte, Australia y Nueva Zelanda, basandose en el mal uso de la ley, reprimen
el procedimiento consistente en utilizar operaciones complejas identificando
como ingtesos procedentes de sociedades de cartel exentas, lo que realmente
constituye intereses resultantes de inversiones efectuadas en paises de baja
imposicion. En el dltimo de los casos, el holandés, el procedimicnto consiste
en erosionar la base fiscal de los Paises Bajos por la manipulacién de la
tributacién del grupo. Ese es el caso cuando una sociedad de cartera
localizada en un pais con régimen de baja tributacién y que pertenece 2 una
empresa holandesa lucrativa, transfiere los titulos de la empresa a una nueva
sociedad de cartera holandesa, que queda en deuda con esa finalidad. Las dos
empresas holandesas constituyen entonces un grupo de tributacién, lo que
permite consolidar las cargas financieras de la sociedad de cartera y los
beneficios de la sociedad operativa, situacidn que elimina la erosién de la base
fiscal de los Paises Bajos, mientras que los intereses pagados por la sociedad
de cartera holandesa son recibidos en un pais con régimen de baja imposi-
cién y por ello no tributan o lo hacen muy reducidamente.

También, estin generalizadas tres tipos de medidas nacionales que limitan el
uso de los regimenes de baja tributacion por las empresas multinacionales sin
estar orientados a esta finalidad, a saber: las disposiciones contra
subcapitalizacién, las de precios de transferencia y las que posibilitan atribuir
la residencia de tributacion de una empresa extranjera a la empresa de
referencia.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que los convenios para evitar la doble
imposicién firmados por Espafia muestran una tendencia consistente en
incorporar especificas clausulas anti-abuso (beneficiario efectivo, limitacién
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de beneficios de ciertas clausulas convencionales, clausulas de sometimiento
a tributacion), pero como afirma Garcia Prats “no la inclusion de una
clausula general de limitacién de beneficios del convenio, con la excepcion
del convenio firmado con los Estados Unidos. Los convenios de doble
imposicién espafioles no incorporan una clausula de salvaguardia para
garantizar la aplicacién de la normativa interna sobre transparencia fiscal
internacional”. En consecuencia, “las reglas anti-abuso muestran una eficacia
limitada para combatir la utilizacién de regimenes de baja tributacion por
empresas multinacionales, aunque parece evidente que una utilizaciéon mas
generalizada podrian mejorar la efectividad de la Administracion tributaria,
pudiéndose aplicar incluso frente a los convenios de doble imposicién” (*?).

Espafia, como también Brasil, sigue ¢l sistema de “black list” de territorios
de baja tributacién, respecto al cual se justifica la aplicacion de medidas anti-
-elusién. También habra de tenerse en cuenta que ni las reglas internas ni las
convencionales podrin suponer infraccién del Derecho comunitario euro-
peo. Prevalece este Derecho frente 2 lo previsto en los convenios entre un
pais miembro y una parte tercera, no pudiendo prosperar las invocaciones de
los Estados respecto a la lucha contra la evasién fiscal (as. Saint-Gobain,

STJCE 21.9.99, C-307/97).

LA CUESTION TERMINOLOGICA

El problema de la elusién fiscal empieza por ser de orden terminolégico. Seria
preciso para evitar confusiones distinguir este concepto del de fraude de ley
civil, abuso del Derecho, negocio simulado, negocio indirecto, negocio
fiduciario o simplemente infraccion a la norma tributaria (**), sobre todo

(® F A. Garcia Prats, resumen de la ponencia espafiola al congreso de la IFA sobre los
“Limites en la utilizacién de regimenes de baja imposicion por empresas multinacionales:
medidas actuales y tendencias futuras, Cabuers de droit fiscal international, vol. LXXXVIb,
Kluwer, The Netherlands, 2001, pég; 826.

(%) En este ultimo caso, jamas deberfa producirse confusién puesto que se trata de un
supuesto radical y abiertamente contrario a la Ley.
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porque las respuestas o consecuencias previstas por el ordenamiento juridico
para cada caso son distintas.

Entiendo que no constituye una “herejia” afirmar que las categorias civiles
se separan o al menos suponen un matiz ineludible respecto de las tributarias
que explicitan, en esta irea, en mayor medida que en otras, su autonomia
calificatoria respecto al Derecho privado, en atencién al componente econo-
mico que hay en las normas tributarias y a la posibilidad de “evasion
legal” (*), “elusién impositiva” (*') o de “economia de opcién” () que
puede darse.

Siguiendo al profesor Casado “tanto en la calificacion fributaria de los hechos
como en la interpretacion de la norma (tributaria) habri de considerase que

(*) Bajo el epigrafe “evasion legal, se agrupan los distintos modos o procedimicntos legales
que permiten o instrumentan que el particular no entre en la perspectiva relacional u
obligacién impositiva, aun habiéndose dado o producido la realidad expresiva o representa-
tiva de una capacidad contributiva”. Se consideran conductas de “elusion impositiva”
“aquellas decisiones del contribuyente que conlleven una mejor carga impositiva en el
futuro, siempre que la ejecucién de aquéllas quede plana o integramente sometida al
ordenamiento impositivo vigente”, Cfr. C. Albifiana Garcia-Quintana, “La evasion legal
impositiva: concepto y problemas”, Ponencia General de las Jornadas de Estoril, Memoria de
la Asocaciin Espasiola de Derecho Financiero, 1970, Madrid, 1973, pag. 342. 1id }. Larraz,
Metodologia aplicativa del Derecho tributario, Editorial de Derecho Privado, Madrid, 1952, en
particular pig. 61 y ss. donde se distingue €l fraus kegis Fisci de la economia de opcién. Mis
recientemente, M. Pérez de Ayala Becerril, recoge las distintas expresiones de la doctrina
para referirse a lo que Larraz calificaba de economia de opcién, como son la planificacién
fiscal o la elusion fiscal y plantea un original concepto de elusion fiscal legitima. 1/id,
“La elusion fiscal frente a las conductas ilicitas: una cuestion atn sin resolver”, RDFHP
nim. 260, abril-junio, 2001, pags. 421-442.

(") En este supuesto se elude el hecho imponible, pero no se oculta.

(® Un requisito de la “economia de opcién” es que exista absoluta concordancia entre lo
formalizado y la realidad (Larraz). La opcién resultado del propio texto legal sera licita y no
podri ser calificada de fraude 2 la Ley impositiva (Garrigues) y ademis es institucién ajena
a cualqpier elaboracion jutidica del concepto de evasién impositiva. Cfr. C. Albifiana Garcia-
-Quintana, “La evasién legal impositiva”, cit., pags. 358 y 359. Garcia Novoa y Ruiz Toledano
hablan de derecho a la planificacién fiscal como una “consecuencia del cjercicio de la
libertad econémica por parte del ciudadano”, #d. C. Garcia Novoa, “El derecho del
contribuyente 2 la tipicidad”, XX Jornadas de la 1LADT.



76 CIENCIA E TECNICA FISCAL ~ N° 404

esta dltima — como sefialan Tipke y Kruse — tiene siempre una signifscaciin
econémica, puesto que siempre (incluso cuando se valga de conceptos de
Derecho privado) sc apoya en fenémenos econ6micos que presuponen o
indican la existencia de capacidad contributiva; lo cual no comporta que
baste con invocar la significacién de la ley o, en general, la consideraci6n de
la realidad econémica, para utilizar puntos de vista econémicas si la propia
Jey no lo manifiesta de forma suficiente” (%)).

Sin embargo, advierte el profesor Guasp, como desgraciadamente “tanto
el abuso como el fraude son enfermedades del Derecho no inventadas,
sino auténticas. Uno y otro atacan a fodos los sectores juridicos. Ninguno de
ellos puede envanecerse de permanecer inmune ante un motbo tan noci-

vo” ().

La juridicidad anormal es fruto siempre de una meditacién de segundo grado
distinta de la primaria, y en ello explica la dificultad del manejo de esta serie
de cuestiones. “La juridicidad anormal se presenta siempre que el resultado
directo y primario de una cierta valoracion final no se corresponde, en un analisis
ulterior de la realidad, con una consideracion definitiva equivalente (). La
esencia formal del concepto de juridicidad anormal radica en el “caracter
“secundario e indirecto con que en ella se ofrecen los propésitos justificativos
reales del Derecho. Superficialmente examinadas, las figuras juridicas afecta-
das por una juridicidad anormal, no revelan nada en particular, son anilogas
a cualesquiera otras, se muestran tan causadas o tan privadas de causa como
puedan estarlo las hipétesis de la vida juridica ordinaria. Sélo saliendo de esa
engafiosa contemplacién directa, el panorama teleolégico del caso revela su
viciada orientacion; sélo ascendiendo a un examen mis detenido y mis
profundo que el comiin se comprueba que lo que aparecia como juridica-
mente “bueno” era “malo”, y al revés” (%),

) G. Casado Olleto, “Legalidad tributaria y funcién calificadora de la Administracién
Fiscal”, Boletin del Hitre. Colegio de Abogados de Madrid,, nim. 16, septiembte, 2000, pig. 38.

() }. Guasp, Derecho, Graficas Hergén, S.I. Madrid, 1971, pag. 376.
(®®) lbidem., pig. 371.
() Ibidem. pag. 372
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En el abuso del Derecho (¥7), el Derecho existe pero se ejercita no hacia fines
aparentes de la finalistica del mismo sino hacia otros fines distintos ¥, como
tales, no reconocidos. En vez de mover el Derecho hacia su meta normal,
exacta y correcta, es decir, de usar de él, se le emplea o utiliza para algo
diferente o sea, literalmente se abusa de él, con lo cual el fundamento
aparente se desvanece. La desviacion la experimentan todos los derechos de
los que se abusa en su causa propia, no en la causa de otros como ocurre en
las otras especies de juridicidad anormal. Todo abuso del Derecho verdadero
es susceptible de una comprobacion ficil y expedita hasta cierto punto. La
tosquedad de-la forma de producirse la anormalidad acerca estos casos a los
de falta de juridicidad simple, con los que muchas veces se confunde, aunque
realmente su esencia sea distinta en absoluto.

En el caso del fraude de Derecho se estafa el Detecho a diferencia del abuso en
que simplemente lo violenta. En el fraude el mecanismo defraudador es de
suyo irreprochable porque nada revela en su fin que pueda originar un
resultado considerable como anormal hasta que, examinando otras situacio-
nes, se ve hasta qué punto era arfifizal e inexistente aquella aparente
normalidad. “Por fraude se entiende la alteracién de finalidad que consiste
en contrariar, con un cierto resultado juridico, admisible de suyo, la significa-
cién reconocida de otra figura juridica distintd” (%),

En el fraude a /a ley tributaria se utilizan uno o varios actos o negocios juridicos
con una finalidad distinta a la que les es propia, para conseguir los resultados
matetiales que se producirian realizando el hecho imponible tipificado por la

() No puede decirse que la doctrina del abuso del Derecho sea pacifica en toda su
extension. La raiz de la confusion estd en el empleo ambivalente de la expresion. Sobre el
tema, ud. E. Gonzilez Garcia, “La evasion legal legitima”, Aportacion espafola a las
Jornadas de Estoril, Memoria dr la Asociacion Espariola de Derecho Financiero, 1970, Madrid, 1973,
cfr. pigs. 405-410. Mas recientemente, P. Pistone, Abuso del diritts de elusione Sfiscale, Cedam,
Padova, 1995. Debe advertirse, que los puntos de vista del profesor Pistone son inaplicables
en.el Derecho espafiol. [74 C Palao Taboada, “El fraude a la ley en el Informe de la
Comision para la reforma de la LGT — Notas para un coloquio”, AEDAF, Revista interactiva
ndm. 26-2001, 9 de julio,

) J. GUASP, Derecho. .., cit., pags. 375 y 376.
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ley (). El fin ultimo, aunque puede que no sea el tnico, es eludir o rebajar
el impuesto, y para ello se utiliza una via distinta a la prevista por la norma.

No supone una infraccion de la norma tributaria, porque no se realiza el
hecho imponible previsto en la norma cuyo incumplimiento determina una
infraccién que conlleva sancién, sino que precisamente el hecho imponible
se “rodea” con una configuracion juridica artificiosa (*). En palabras del
profesor Pérez Royo “no se vulnera directamente el ordenamiento juridico,
no se infringe abiertamente el mandato de la norma, sino que se evita,
mediante artificios, la realizacién del hecho imponible” (*'). Hay pues una
desviacién de finalidad con aprovechamiento de la letra de otro u otros
preceptos dictados con finalidad diferente, no una ocultacion, a diferencia de
lo que ocurre con los negocios simulados en los que se encubre y oculta total
o parcialmente la realidad, la causa real (). Al no ser un supuesto de
infraccién, no procede exigir sanciones, aunque se ha propuesto su exigencia
para no incentivar este tipo de conductas(*).

(*) La premisa del articulo 24 de la Ley General Tributaria es que se gravan “hechos, actos
o negocios juridicos realizados con el propésito de eludir el pago del tributo, amparindose
en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado
equivalente al detivado del hecho imponible”.

(") Como claramente cxponen ).L. Pérez De Ayala y M. Perez De Ayala Becerril, “si el
contribuyente actia al tiempo de la realizacion del hecho imponible manipulindolo bajo otra
figura tipificada en la ley de cobertura, habiendo sutgido, por tanto una obligacion tributaria
especifica, cualquier actividad desarrollada por el contribuyente, aun por medios formalmen-
te licitos, sélo se podri considerar como una modificacién o manipulacion de una situacion
juridica que la ley concreta a favor del Fisco, quien podri entonces, legitimamente objetar la
violacién de su derecho adquirido (...) Por ello, €] articulo 24 LG, como norma de segundo
grado, obliga a considerar como juridicamente realizado, no el efectuado por el contribuyente,
con su conducta en fraude, sino €l hecho tipificado en la ley defraudada”, Fundamentos de
Dereche Tributario, 3* edicion, Edersa, Madrid, 1999, pag 89. Posteriormente M. Pérez de
Ayala Becerril ha planteado la posibilidad de elusion fiscal licita si la actuacion es anterior y
no hay simulacion, cfr. “La elusion fiscal frente 2 las conductas ilicitas: una cuestién sin
resolver”, cit. pag. 441.

(Y Vid E Pérez Royo, Derecho Financiero y Tributarso, Civitas, Madrid, 2000, pag, 99.
(32) J. Pésez Acriiz, E/ fraude de lry en el Derecho tributario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
pag. 43.

() Vid. }1. Ruiz Toledano, E/ frande a la Ley y otros supsestos de Filusion Fiscal, Valencia, CISS,
1998, pig. 263.
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En toda conducta, negocio o acto realizado en fraude podemos observar que
existe una norma defraudada y una norma de cobertura, de forma similar a
lo que ocurre en el fraude de ley no tributaria, pero como especificacion de
éste, siguiendo al profesor Palao Taboada, supone “la consecucién de un
determinado resultado econémico por medios juridicos distintos a los
normales, medios juridicos que natural y primariamente tienden al logro de fines
diversos y que no estin gravados o lo estin en medida mds reducida que aquellos medios
normales o usuales” (*). Puede ocutrir también “que la norma de cobertura
declare exento el negocio juridico e incluso puede suceder que la ley de
cobertura suponga la ausencia de una norma que sujete a gravamen el
supuesto al que el sujeto pasivo se acoge” (*). En cl ambito tributario el
fraude de ley presenta singular importancia por el deseo de obviar la
aplicacion de las normas tributarias y por las posibilidades claras que la
propia configuracién de las normas tributarias ofrece (*).

La solucién que da el articulo 24 de la Ley General Tributaria ante las
conductas fraudulentas es aplicar analégicamente la norma tributaria eludida,
aunque afirma Palao no haya en realidad una laguna en sentido técnico. La
norma aplicable existe ya y es justamente la ley defraudada. Se trata de una
laguna indirecta, a 1a que solo puede accederse con mecanismos artificiosos, de
ahi que el ordenamiento reaccione aplicando analégicamente la norma
eludida con la pretensién de evitar que se lesione el principio de igualdad en
la aplicacion de la ley. Segin la opinién de Herrera Molina, que suscribo
plenamente “tales figuras elusivas no se basan en la analogia iuris (integracién
de la laguna mediante principios juridicos) sino de la tipica analogia legis
(integracion de la laguna mediante un precepto distinto) (). Mas reciente-

(*) Vid. “El fraude a la ley en Derecho Tributario”, RDFFP ndm. 63, 1966, pags. 677 y ss.;
y “iExiste fraude de la ley tributatia?”, RCT niim. 182, 1998, pags. 3 v ss.

() Cfr. Martin Queralt et al., Curso de Derecho Financiero » Tribautaris, 10* edicién, Tecnos,
Madrid, 1999, pag. 217.

() Ibidem., pig, 218.

") “Nuevas perspectivas sobre el fraude de ley en materia tributarta”, QOF, junio, 1999, pag.
13. El profesor Herrera Molina ha propuesto simplificar Ia legislacion tributaria, eliminar los
resquicios normativos que sirvan de apoyo a la “interpretacién econdmica” v a la tesis del
negocio indirecto, establecer un procedimiento especial para declarar la existencia de
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mente, el profesor Ferreiro se expresa todavia con mis claridad cuando
afirma que “se aplica la norma a un hecho no previsto que, de haberlo sido,
hubiera sido también gravado” ().

La cldusula general de sancién del fraude de ley contenida en el articulo 24
LGT ha permanecido practicamente sin aplicacion, por razones fundamen-
talmente técnicas, al disponer la Administracién de otras armas mas expeditivas
para luchar contra el fraude a la ley tributaria, como era la calificacion de los
hechos imponibles conforme a su “verdadera naturaleza” (antiguo articulo
25 LGT) (). Tras la modificacién de 1995, probablemente para eludir el
expediente especial, se ha recurrido a la calificacion de los negocios como
simulados (*). Por ello el profesor Fetreiro ha propuesto la supresion del
articulo 24 LGT que no hace “sino aumentar la situacién de indefension del
contribuyente al mismo tiempo que aumentan los poderes libres de ataduras
normativas de la Administracion” (*).

Segun lo hasta ahora expuesto, parece posible afirmar que el fraude de Ley
es una especie del género fraude a la Ley. Las diferencias entre el fraude de
ley y el fraude a la ley tributaria son tanto de supuesto de hecho como de
consecuencias juridicas. Respecto al supuesto de hecho, puede no existir
norma de cobertura en el fraude a la ley tributaria (laguna indirecta) mientras
si existe en el orden civil. Respecto a las consecuencias juridicas, no exige el

simulacién, para evitar asf que distintas conductas en fraude de ley intenten perseguirse por
esta via y por ultimo, suprimir el procedimiento especial para declarar ¢! fraude de ley,
manteniendo la declatacién expresa de que la conducta en fraude de ley no constituye por si
misma una infraccién, cfr. pig. 16.

(% 17id. }J. Ferreiro Lapatza, “Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”,
cit,, pag. 17.

(*) Cfr. C. Palao Taboada, “;Existe el fraude a la Ley wibutaria?”, RCT-CEF nim. 182, 1998,
pag. 5.

(%) Cfr. R Falc6n y Tella, OF nim. 17, 1999, pag. 5. También pone de también de manifiesto
que la figura de la simulacién s ha utilizado también “para imponer sanciones en supuestos
que, de haber sido efectivamente declarados los hechos como constitutivos de fraude, no las
Yevarian”. '

(") Vid. J.J. Ferreiro, “Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, cit., pig.
20.
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fraude a la ley tributaria la intervencion del juez sino que basta con que se
declare unilateralmente por la Administracién en expediente especial. Sin
embargo, el profesor Falcon ha defendido que el fraude a la ley tributaria es
un instituto diferente al del fraude a la ley en general. En su opinién, “el
fraude a la ley tributaria no supone la existencia de una vulneracion del
ordenamiento, sino tinicamente la realizacién de un hecho no previsto por
la ley, al que, sin embargo, el ordenamiento considera procedente aplicar el
gravamen por analogia” (*?).

A este planteamiento opone Palao que “el supuesto del fraude 2 la ley no
consiste en un simple “no realizar” el hecho imponible, sino en eludirlo
mediante una calificacién artificiosa (...) la norma de cobertura no es, en
primer término, la ley tributaria a la que trata de acogerse ¢l contribuyente
—la cual en el caso mas favorable a éste, cuando el negocio fraudulento no
esta sujeto a Imposicion, es inexistente-, sino la norma civil o mercantil en
la que pretende basarse dicha calificacion artificiosa” (*%).

La simulacion supone la plena consciencia de que la realidad que se hace
aparecer al exterior — simulada — no corresponde con los negocios efectiva-
mente queridos y verdaderamente realizados — disimulados — y supone
también querer esa discordancia entre la apariencia y la realidad, esto es
supone engafio y ocultacién (*).

En cuanto a los negocios indirectos y fiduciarios, su telacién con el fraude a la ley
tributaria es obvia pues cuenta con ellos por cuanto se usan éstos como
medios para alcanzar el resultado econémico pretendido. El negocio indirec-
to tiene unos perfiles difusos que en ocasiones provoca confusion con la

(*) Cfr. . Martin Queralt, et al., Curso ..., cit., pag. 217. Sus tesis estin expuestas en “El
fraude a la ley tributatia como mecanismo para gravar determinadas economia de opcién”,
Revista Téonica Tributaria nam. 31, 1995, pags. 55 y ss, y en OF nims. 17 y 18, 1995.

(*) Ctr. C. Palao Taboada,. “cExiste fraude a la ley tributaria®”, cit., pag. 12.

(*) La regulacién trbutaria se refiere tanto a la simulacién absoluta como a la relativa,
aunque lo més habitual es la simulacion relativa referida a la naturaleza de un negocio, es
decir, -se simula uno negocio para ocultar otro, cfr. J.1. Ruiz Toledano, F/ fraxde de
by ..., cit., pig. 150.
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figura del negodio simulado (*°), si bien se caracteriza aquél por el propésito de
lograr un efecto juridico por una via distinta de la normal o tipica, mientras
que éste oculta una verdad. Frente a estas figuras, en el negocio fiduciario el
efecto querido por las partes es desproporcionado respecto a la finalidad que
se pretende. En cualquier caso debe existir un abuso de formas juridicas para
que exista fraude. De lo contrario el supuesto habria de calificarse de
economia de opcién (*), aunque como ha afirmado el profesor Albifiana
“todos los negocios juridico-ptivados son “indirectos” para el Derecho
Tributario” que podri entrar en la determinacion de su especifica naturaleza
desde el dngulo de la capacidad contributiva (¥).

(*) Se ha advertido la tendencia a calificar los negocios como simulados con el fin de eludir
el expediente especial de fraude de ley (Palao Taboada) y lo que es mas grave es que la figura
de la simulacién se ha utilizado también “para imponer sanciones en supuestos que, de haber
sido efectivamente declarados los hechos como consttutivos de fraude, no las Hevarian™,
R. Falcon y Tella, Editorial OF nim. 17, 1999, pag 5. También reconoce J.I. Ruiz Toledano
que “en un caso en que existen multiples actos o negocios relacionados, en vez de un
Ginico acto o negocio simulado o en fraude de ley, parece que la prueba de la existencia
de simulacidn, absoluta o relativa, en una de las piezas de dicho complejo elusivo
puede excluir el fraude de ley, ya que todo el mecanismo se encontraria viciado por dicha
simulacién y bastaria con acudir 2 la norma del art. 25, cfr. E/ frande de kgy .., cit., pags. 161
y 162 ‘

(*) La economia de opcién consiste en que por vias distintas, pero tipicamente adecuadas,
se logra el mismo resultado o finalidad de caricter econémico, y sin embargo, son
aquéllas objeto de tratamientos tributarios diferentes en su peso o en su cuantia. En estos
supuestos es logico, correcto u ortodoxo que el particular elija el camino que comporte
menor coste tributario, ya que la Ley le ofrece la opcién. Cfr. C. Albifiana Garcia-Quintana,
Derecho Financiero y Tributario, Escuela de Inspeccion Financiera y Tributaria, Madrid, 1979,
pag. 393.

() C. Albifiana Garcia-Quintana, “Derecho ‘privado y Derecho tributado”, XX ados de
actividad del Centro de Estudios Tributarios y Erondmicos, Artes Grificas y Ediciones, Madrid,
1981, pags. 607 y 608. Este planteamiento subyace en R. Falcén, al considerar la importancia
de los indicios, cfr. R. Falcon y Tella, “Interpretacién econdmica y seguridad juridica”,
CT nam. 68, 1993.
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EL ABUSO DE LA TECNICA DE LA FICCION

Hecha ya la revision a la situacion normativa de respuesta al fraude de ley,
otro dato que quisiera traer a este foro y destacar es que, en mi opinion,
Espafia sigue con planteamientos rigidos, contando con una legislacion
tributaria cargada abusivamente de “ficciones” que desvirtian los negocios
juridicos reales, en pro de la descarga probatoria de la Administracién. Como
bien recogieron las conclusiones de las III Jornadas de la Asociacién
Espafiola de Derecho Financiero de 1968 celebradas en Rio de Janeiro (*%)
no debe establecerse ficciones mas que en aquellos casos en que no sea
posible la utilizacién de otros medios técnicos que satisfagan la finalidad
perseguida por el legislador. Entre las funciones de la ficcién estan: la
tipificacién de elementos sustanciales del supuesto de hecho, la represion del
fraude a la ley tributaria, la aplicacion de principios de equidad, la simplifi-
cacion de la gestién tributaria o la concesiéon de beneficios fiscales. Las
ficciones que afecten a los elementos de la relacién juridica tributaria deben
siempre respetar los principios superiores de la imposicién y sefialadamente
los de reserva de ley y de capacidad contributiva. La tltima conclusién
recomend6 precisamente la supresion de las ficciones existentes que no se
ajustaran a tales principios (**). En el ordenamiento espaiiol, ha sido paradig-
matico el supuesto de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley de Tasas
declarada recientemente inconstitucional, que trataba fiscalmente como
donaciones las diferencias de comprobaciones de valor comprobadas por la
Administracién si éstas superaban en mas de 2 millones y en mds de un 20%
los valores declarados por el contribuyente. Pero existen muchos otros como
el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores que obliga a pagar por
transmisiones patrimoniales onerosas a las ventas de acciones de sociedades

(*) Fue el gran tributarista brasilefio Gilberto de Ulhoa Canto el que propuso el tema de
aquellas jornadas, encargando la ponencia general al ilustre profesor José Luis Pérez de Ayala
que inicié en Espafia el estudios de las ficciones en el Derecho Tributatio, desde los
conceptos de ficcidn y presuncién elaborados por A.A. Becker en su Teoria geral do directs
Iribytarip, edit, Saraiva, Sao Paulo, 1963.

(%) Vid. Memonia de la Asociacion Espariola de Derecho Finandiers, 1968, Madrid, 1970, pigs.
579-581.
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en las que mas del 50% de su activo estd constituido por inmuebles, si la
adquisicién supone alcanzar mas del 50% del capital social, que puede tratar
como fraudulentas operaciones juridicas licitas cuyo objeto no es evitar el
pago del impuesto de transmisiones.

EL PROBLEMA DE LA TECNICA DESDE LA
TEORIA DE LA INTERPRETACION

Yendo a las causas tltimas de esta “vexatia guaestio”, habria que insistir en el
recelo y prevencion con que se han acogido las normas tributarias, cuando no
con animosidad, recelos que se han traducido en férmulas interpretativas
tendentes a salvaguardar los intereses de los contribuyentes o en ocasiones,
justo como reaccién a estos planteamientos, en los que pretenden potenciar
la posicién del Estado impositor.

Los principios de la reakidad econdmica, surgido a raiz de la aprobacion de la
Ordenanza tributaria alemana en 1919 (*) — y superado tras la segunda
guerra mundial (")~ y de la interpretacion funcional defendida en Italia por
Griziotti, en virtud del cual habria que determinar la funcion de la ley en

(*) Con anterioridad a la Ordenanza tributaria imperial de 1919, el Rechsfinanzhof (Tribunal
financiero imperial) entendié que no era posible combatir el fraude de ley tributaria por via
interpretativa, lo cual era “una explicita lamada al legislador para que interviniese en la
materia” (P. Pistone, Abuso del diritts de elusione fiscale, Cedam, Padova, 1995, pigs. 68 y 69). En
efecto, en la Ordenanza de 1919 se introdujeron referencias a la interpretacion econémica,
al negocio simulado y al abuso de las posibilidades de configuracién juridica.

(") En Alemania, la Ley de Adaptacién impositiva, de 16 de octubre de 1934, basandose en
este principio de la realidad econdmica, dispuso que las normas fiscales debian ser interpre-
tadas de acuerdo con las concepciones genetales del nacional-socialismo, teniendo en cuenta
fa opinion general, la finalidad y el significado econdmico de las leyes tributarias y la
evolucién de las citcunstancias, lo que supuso “la confinacién de los principios juridicos en
aras de otros criterios espurios y que distaban de tener perfiles. precisos y definidos,
pudiéndose por ello dejar abiertas las puertas a la mis absoluta atbitrariedad”, C. Checa
Gonzilez, Interpretaciin y aphication de las normas tributarias: andfisis jurisprudencial, Lex- Nova,
Valladolid, 1999, pag. 31.
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relacion con el especifico acto impositivo, han subrayado el contenido economico
que subyace en cada una de las categorias que reciben tipificacién normativa
y se han traducido en la pretension de que se tenga en cuenta el principio de
capacidad econémica no sélo en el momento de creacion de la norma sino
también en el de su interpretacién. Asi expuestos y sin mas matices, ambos
principios son rechazables de plano, tal y como Becker ha predicado al
rechazar la introduccion de elementos ajenos al razonamiento juridico en la
interpretacion de las normas tributarias (*3). La premisa de la que partimos
es pues, que la interpretacion de las normas tributarias no ha de tener en
cuenta criterios econdmicos. Pero, aportemos ahora algunos matices.

En primer lugar, la interpretacién supone una tarea valorativa y Ia valoracién
de los conceptos legales ha de hacerse con criterios que exigen un cierto
grado de “conocimientos econémico-financieros” (). En algunos casos
“son precisas consideraciones de tipo econémico dentro de una inter-
pretacion juridica de las leyes tributarias” plasmadas en “los fines del sis-
tema tributario o en los ebjetos econdmicos de los diversos tributos” que integran
y constituyen uno de los puntos teleologicos 2 tener en cuenta junto con
otros datos, “maxime si estan expresamente definidos en el Derecho posi-

tivo” (**).

() A él se encomend6 la redaccién de la Ordenanza Triburaria, cligiendo la opcion de la
interpretacion de acuerdo con su significacién econémica. En el Derecho vigente también
los articulos 42 AO y, sobre fodo, el 11 de la Ley argentina 11683 juridifican como criterio
interpretativo la significacién econémica, pasando por tanto a ser un “precepto de imposible
desconocimiento”. Kruse aporta un punto de vista interesante al advertit que “la mencién
del significado econémico de las normas tributarias es papel mojado, es una referencia
puramente gratuita que carece de relevancia juridica. No altera en nada la labor del intérpre-
te, porque “si esa significacion econdrmica estd normativizada, el intérprete debe acudir a la
ley” y si no, “nunca podra sustituir la letra de la ley por la realidad econémica”. Cfr. E.
Gonzilez Garcia, La interpretacion de las Normas Tributarias, Cuadernos de Jurisprudencia
Tributaria Aranzadi nam. 6, 1997, pags. 63, 64 y 67.

(*) JL. Pérez de Ayala y E. Gonzalez Garcia, Derecho Tributanio I, 1993, pig. 32.

(*) J1. Pésez de Ayala y E. Gonzilez Garcia, Curso de Derecho Tributario 1, Edersa, Madrid,
1978, pag, 106.
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En segundo término, puede decirse sin ningin género de duda que hoy se
ha aceptado el “objeto imponible” como categoria juridico-tributaria que
cumple la funcién de la capacidad econémica o contributiva sin que ello
suponga interpretacién econémica del Derecho.

Finalmente, se ha dicho también que es importante la presencia del principio
de capacidad contributiva a largo de todo el proceso interpretativo, y no solo en
la configuracién del hecho imponible sino en todo €l proceso interpretativo
que pueda generarse en su aplicacion, desde la determinacién de la base y el
tipo, hasta el resultado final, que es la cuota a pagar por el sujeto pasivo ().
Se trata de un principio juridico constitucional (*) cuyo respecto se exige
tanto al creador como al aplicador del Derecho que ha de considerarlo como
criterio interpretativo (%)

También es conveniente recordar la polémica entre Berliri y Vanoni respecto
a la autonomia calificatoria del Derecho Tributario. Berliri, poniendo el

(%) Cfr. E. Gonzilez Garcia, La interpretacion de las Normas Tributarias..., cit. pag. 61. El
mismo planteamiento subyace en la monografia de PM. Herrera Molina, Capaidad economica

.y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento sspasiol a la lug del Derecho alemdn, Marcial Pons-
-Fuadacién Oriol-Urquijo, Madrid, 1998.

() De un principio abstracto ha pasado a ser un derecho fundamental, como demuestra
PM. Herrera Molina, Capadidad. . ., cit., especialmente en pags. 23 y ss,, y 51, y ss.

() También se ha afirmado que “los valores materiales de Ja Constitucion, referidos tanto a
la fase de ingreso como a la de gasto publico, la supremacia constitucional misma, obliga a
interpretar el conjunto del ordenamiento jutidico financiero en el sentido que resulta de los
principios y reglas constitucionales, ya que la norma fundamental supone el texto y cl
contexto que preserva la continuidad y regularidad del otdenamiento, de manera tal que
encauza en su imbito la creacion interprerativa 2 la vez que ofrece la garantia de continuidad
en el aspecto temporal (...) La interpretacién por esto de las normas fiscales 2 1a luz del
concepto constitucional de capacidad econémica permitita descubrit el seguimiento que
para con el mismo haya tenido la concreta ley examinada (...) Esta interrelacién dindamica
entre Derecho y Economia, superadora de la falsa contraposicion entre forma juridica y
sustancia econdmica constituye un elemento indispensable a la hora de valorar el grado de
realizacion que en una determinada ley tributaria pueda tener el contenido juridico nccesario
de la capacidad economica”, cfr. M. A. Martinez Lago, “Una interpretacién constitucional de
la foncionalidad de 1a capacidad econémica como principio informador del ordenamiento
financiero”, Civtas, REDF num. 55, 1987, pag. 435. Las cursivas son nuestras.
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acento en la universalidad del fenémeno financiero que no permite
sectorializaciones, entiende que los conceptos y categorias juridicos deben
tener contenidos homogéneos. Pretendiendo marcar la singularidad, Vanoni
afirma la especificidad del Derecho Tributario por el contenido econémico
de sus normas. Expuestas del modo indicado ambas posturas, son igualmen-
te razonables y dignas de ser suscritas, pero aparentemente resultan incom-
patibles.

Sélo Giannini conjuga los dos puntos de vista afirmando que “cada vez que
el Derecho Tributario utilice conceptos provinientes del resto del ordena-
miento (co'mpraventa, mandato, depésito, etc.), puede hacer dos cosas. O
bien puede darle un contenido distinto aclarindolo de forma expresa. O
bien, si el Derecho Tributario no dice nada, se entiende que eso conceptos
son los procedentes de la rama origen cotrespondiente” (%),

Siinz De Bujanda, considera sobre la interpretacion funcional, que la capacidad
econ6mica es fundamento del hecho imponible y asi es cémo debe tenerse
en cuenta a la hora de exigir el tributo, y no convirtiendo el sustrato
econémico en hecho determinante. Si el hecho imponible esta desligado de
la realidad econémica y de la capacidad econémica ha de promoverse
declaracién de inconstitucionalidad pero no instar su inaplicacién por via
interpretativa, pues ello levaria a la creacion libre del Derecho. No obstante,
tampoco conviene exagerar los términos de la cuestion. Ante la evidente
quiebra de “los valores juridico-formales que se advierte hoy en el ordena-
miento juridico-positivo a favor del predominio de criterios ordenadores de
caricter material (capacidad econémica, distribucién de la renta, desarrollo
economico, eficacia economica y administrativa, represion del fraude, etc.)”,
es necesario “completar la accion del principio de legalidad con el de
capacidad contributiva” (). Este es también el planteamiento que hace
Calvo Ortega afirmando que “el Derecho Financiero es el mejor campo para
la aplicacién del método principalista” ().

(*) Tomamos el extracto de la polémica de E. Gonzalez Garcia, La interpretacion de las Normas
Tributrarias, cit., pags. 30-32.

(%) Passim. ‘ v
) R. Calvo Ortega, Curso de Derecho Financiero 1, Civitas, Madrid, 1998, pig. 41.
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Ademis, la Ley General Tributaria incluye una clausula de interpretacion o
mas bien de calificacion al prevenir que “el tributo se exigira con arteglo a
la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la Ley, cualguiera
que sea la forma o denominacién que los interesados le hayan dado, y prescindien-
do de los defectos que pudieran afectar a su validez” (articulo 28.2), cliusula
que permite la calificacién y ha posibilitado hasta la recalificacién de hechos
imponibles (*'). Como bien ha escrito el profesor Gonzilez Garcia, es la
simple transposicion a esta rama del ordenamiento juridico del aforismo “los
contratos son lo que son y no lo que las partes quieten que sean” ().

Entiende Vanoni en estos temas, que hay que “interpretar lgrcamente la
norma, poniendo especial énfasis en subrayar el fondo econémico que
indudablemente subyace en cada una de las categorias objeto de cualificacion
normativa en el sector tributario, contenido econémico cuya existencia, lleva
a aplicar el principio de capacidad economica también en la fase de aplicacion
de la norma” (**). El hecho de que por medio de este método interpretativo
se tengan en cuenta datos economicos aportados por disciplinas extrajuridicas
no es sino el resultado de contemplar “la realidad social del iempo a que han
de ser aplicables” las normas financieras ().

También es de gran importancia investigar el fin de la norma porque éste es
el elemento que con mayor facilidad nos conduciri a la aclaracion de su
contenido. El intérprete debe atender fundamentalmente al espiritu y finalidad de
las normas (articulo 3 del Cédigo Civil). Aunque es un contrapeso permanente

(™) Pese a que la Ley 25/1995 parece haber eliminado las posibilidades de recalificacion
mediante la doctrina del negocio inditecto, “algunos funcionarios consideran que el (nuevo)
articulo 28.2 LGT podria utilizarse para defender la teoria del negocio indirecto” (cfr. LI
RUIZ TOLEDANGO, E!/ fraude de ley ..., cit., pig. 103).

(¥ Cfr. “Comentario al articulo 25 de la LGT", en Comentarios a las Leyes Tributarias
Financieras, t. 1., Ley General Tributaria, Edersa, Madrid, 1982, pig. 204.

(*) Cfr. . MARTIN QUERALT, ibidem., pig. 54.

(*) Como establece el ardculo 3.1 del Cédigo Civil. En ocasiones, sélo a partir del
conocimiento de dichos efectos econémicos se puede juzgar la justicia de los medios
empleados en' el desarrollo de la funcién financiera. Cfr. JJ. Bayona y M*T. Soler, Dereche
Financiero, Libreria Compas, Alicante, 1987, pig. 124,
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a las operaciones de analisis gramatical, logico e histérico, el dato teleolégico
o finalista sirve para interpretar un precepto fiscal concreto. Estd constituido,
como acertadamente apuntan los profesores Pérez De Ayala y Gonzilez
Garcia por tres elementos fundamentales: 1) Los principios generales del
ordenamiento tributario positivo; 2) los fines del tributo concreto a cuya
normativa pertenezca el precepto a interpretar v 3) los fines que se deriven
del propio precepto de cuya interpretacion se trata (%)

() Cfr. JL. Pérez de Ayala y E. Gonzilez Garcia, Carso de Derecho Tributario I, Edersa,
Madrid, 1978, pig, 93.



