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l. Introduccion

El tema de la sancionabilidad de las conductas constitutivas de elusidn tributaria, y en con-
creto, del fraude a la ley tributaria que se encontraba regulado en el art. 24 de la deroga-
da Ley General Tributaria (LGT) de 1963, ha sido, como se sabe, uno de los temas mds
discutidos en la tramitacion de la nueva LGT, la cual, dicho sea de paso, contiene la nueva
figura del conflicto en la aplicacion de la ley tributaria. Por eso, pronunciamientos como la
sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 120/2005, de 10 de mayo, deben ser saludados
muy positivamente. Se trata de una resolucién que, aunque discutible en algunos puntos,
estd llena de afirmaciones que rebosan sentido comun, algunas de ellas tan elementales
que parecerfan obvias si no fuera por la existencia de una prdctica judicial y administrativa
que se empefia en defender la sancionabilidad de las conductas de pura elusion. Leyendo
esta sentencia resulta dificil no experimentar lo que decfa André Gide: "todas las cosas ya
fueron dichas, pero como nadie escucha es preciso comenzar de nuevo”. Aunque que ese
“nadie” sea un sector de la doctrina, de la Administracién vy de la judicatura’'.

Sin pretensiones de ser exhaustivos, lo que se suele denominar elusién fiscal, consistirfa,
en palabras de FONROUGE, en “aquel proceder que sin infringir el texto de la ley, pro-
cura el alivio tributario mediante la utilizacién de estructuras juridicas atipicas o andma-
las"% en circunstancias, afiadirlamos nosotros, que el ordenamiento no considera tolera-
bles. Esas estructuras atipicas o andmalas estardn tendencialmente orientadas a evitar la
realizacion del hecho imponible o del presupuesto de otra obligacién tributaria. Frente
a ello, y con un reduccionismo excesivo, podriamos afirmar que la evasion supone una
violacidn de la norma tributaria como consecuencia del impago del tributo’, siendo la
sancién la reaccién ordinaria que el ordenamiento prevé para estos casos. En este sen-
tido, “evasion” podria equipararse a infraccién. Por el contrario, frente a la elusidn tribu-
taria, los ordenamientos suelen prever las llamadas cldusulas generales antielusion, las cua-
les pueden tomar como presupuesto los negocios civiles andmalos del Derecho Civil
(fraude a la ley, abuso del derecho o de las formas juridicas...). Tales cldusulas consisten,
en suma, en una potestad que permite a la Administracion tributaria desconocer el acto
o negocio realizado de modo abusivo, sin propdsito comercial o con vulneracién de la
cusa tipica, y hacer tributar por el acto, hecho o negocio que es propio de los fines per-
seguidos por las partes; en términos del art. 24 de la LGT de 1963, ello consistiria en
aplicar la “norma tributaria eludida”.

En ciertos ordenamientos de Derecho Comparado es habitual prever; como reaccién a ciertas conductas elusorias,
una sancién, poniéndose como ejemplos los casos de Australia y Nueva Zelanda donde se sancionan, incluso penal-
mente, ciertos casos de elusién por su cardcter “flagrante” (blatant ); lo que también resultaba aceptado por el
Informe del IFS sobre tax avoidance de 1997. O el ejemplo francés, donde la determinacién de abuso de derecho
supone liquidar intereses de demora— 0,75 % mensual -, al mismo tiempo que se impone un recargo sancionatorio
— amende fiscale — del 80 %, que se afiade al recargo del 40 % por declaracién inexacta y completa — art. 1729 del
Cddigo General de Impuestos -; PALAO TABOADA, C., "La norma anti-elusién del Proyecto de nueva Ley General
Tributaria”, op. cit., pag. 92.

2 GIULIANI FONROUGE, C.M., Derecho Financiero,Vol. Il, 5% ed., Depalma, Buenos Aires, 1993, pag. 681.
3 FONROUGE, C.M, en Derecho Tributario,Vol. ll, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1993, pags. 611 y ss.
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Frente a ello se ha reafirmado una reciente corriente doctrinal que defiende la punibilidad
de los actos, hechos o negocios elusorios, y a la que nos referiremos mds adelante. Una
muestra significativa de estas tendencias se ha manifestado, como hemos sefialado, con
ocasién del proceso de elaboracidn de la nueva LGT de 2003 Recordemos, que una de
las novedades mads importantes de la LGT de 2003 ha sido la supresion de la figura del
fraude a la ley en materia tributaria, contemplado en el articulo 24 de la derogada LGT de
1963 y la previsidn, en su lugar, de la figura del conflicto en la aplicacién de las normas tri-
butarias. Al margen de las distintas valoraciones que la nueva figura ha merecido, incluidas
aquellas mds que discutibles, segin las cuales el conflicto tiene naturaleza idéntica al frau-
de de ley v, por tanto, la innovacién serfa puramente nominal’, una nota ha caracterizado
la tramitacion parlamentaria de esta nueva categorifa: la polémica en torno a su posible san-
cionabilidad.

En efecto, el art. 15, 3 del Anteproyecto de Ley General Tributaria determinaba que la
liquidacién aplicando la norma eludida o soslayando las ventajas logradas mediante
"“abuso" se dictarfa “sin perjuicio de la sancién que en su caso proceda, de acuerdo con
lo dispuesto en la letra d) del apartado | del articulo 185 de esta Ley"”. Al contrario
de lo que ocurrfa en el fraude a la ley tributaria de la LGT de 1963 (que en su art. 24,3
exclufa la aplicacion de sanciones administrativo-tributarias en caso de fraude de ley)®,
el Anteproyecto de Ley General Tributaria’ pretendia tipificar como sancionable el con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria; o, lo que es lo mismo, pretendia ligar una
sancién administrativa a la aplicaciéon de la cldusula general antielusién. En concreto, arti-
culo 185, | d) del Anteproyecto de la LGT, tipificaba como sancionable la elusién total
o parcial de la realizacién del hecho imponible (sic) o la minoracion de la base o deuda
tributaria mediante actos o negocios en abuso de la norma tributaria, cuando tal abuso
hubiese sido declarado de acuerdo con el art. |59 del propio Anteproyecto de LGT vy
existiese "dnimo defraudatorio”, esto es, que concurriese el requisito de culpabilidad. Al

4 Véase al respecto, MANTERO SAENZ, A-GIMENEZ-REYNA RODRIGUEZ, E., Ley General Tributaria. Antecedentes
y Comentarios, Asociacién de Abogados Especializados en Derecho Tributario-AEDAF Madrid, 2005, pags. | 14 a | 16.

5 Es la postura defendida, entre otros, por PALAO TABOADA, C,, “La norma anti-elusién del Proyecto de nueva Ley
General Tributaria”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Ed. Estudios Financieros, n® 66, 2003, pag. 80. También, CAS-
CAREJO SANCHEZ, M.A;,"“Negocios anémalos y procedimientos tributarios” (I), Revista de Contabilidad y Tributacion,
Ed. Estudios Financieros, n® 245.

Como se recuerda, el art. 24, 3 de la LGT sefalaba que en las liquidaciones practicadas aplicando la figura del fraude
de ley se liquidarfan los correspondientes intereses de demora “'sin que a estos solos efectos proceda la imposicién
de sanciones”. Asf, los hechos, actos o negocios realizados en fraude, “no impiden la aplicacién de la norma eludida”,
debiéndose ademds evitar las ventajas fiscales buscadas por los particulares, lo que supone proceder a liquidar el tri-
buto como si se hubiera realizado el hecho imponible en lugar del hecho equivalente, y acometer una especie de “regu-
larizacién” o restitutio, si las ventajas fiscales en cuestidn ya se estuviesen disfrutando. La finalidad del fraude de ley
serfa, por tanto, liquidar el tributo aplicando la norma tributaria eludida que serd la norma que contempla el hecho
imponible o hechos imponibles que la Administracién considera se “debieron realizar”.

El Anteproyecto fue resultado de los trabajos de la Comisidn, para el estudio y propuestas de medidas para la refor-
ma de la Ley General Tributaria, creada por la Resolucién de la Secretarfa de Estado de Hacienda de |5 de junio de
2000, publicada en mayo de 2001.
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tiempo, esta infraccidn se calificaba como “muy grave” en el art. 190, previéndose una
multa pecuniaria proporcional del 100 %.

En la tramitacién parlamentaria, esta previsién de una sancién desaparecié después de que
el Consejo de Estado en su dictamen sobre el anteproyecto se pronunciase en unos tér-
minos contundentes, al tiempo que se introducia el término “conflicto” en lugar del de
"“abuso”, para, como dice FALCON'Y TELLA, “evitar cualquier riesgo de confusién entre
fraude de ley, o abuso de las posibilidades de configuracion juridica y defraudacion™. Todo
ello era sintoma de algo harto frecuente: la pretensién de la Administracidn, avalada por
una cierta corriente doctrinal, de aplicar sanciones en los supuestos de aplicacién de una
cldusula general antielusién, desconociendo la esencia misma de la elusion tributaria y su
radical distincion de la evasion.

Pero si era desalentador observar como se pretendian implementar sanciones administra-
tivas en los casos de cldusulas generales antielusién y en los supuestos de elusion tributa-
ria en general (incluyendo las fédrmulas de utilizacién de negocios anémalos, como los
negocios en fraude de ley), mds repudiables, si cabe, resultaban los intentos de extender la
sancionabilidad de los comportamientos elusorios en via penal.

Asf se produjeron durante la vigencia del fraude a la ley del art. 24 de la LGT de 1963,
algunos intentos de considerar realizado el tipo infractor del Delito contra la Hacienda
Publica previsto en el art. 305 del Cédigo Penal en los supuestos de elusion tributaria.
Aunque el articulo 24 de la LGT de 1963 disponfa en su parrafo 3 que el recurso al frau-
de supondrd aplicar “la norma tributaria eludida”, liquiddndose intereses de demora, sur-
gieron en la jurisprudencia algunos ejemplos, tan aislados como desafortunados, de punir
las conductas en fraude de ley, sobre todo por considerarlas expresiones indeseables de
delincuencia econdmica. Asf la sentencia de la AP de Barcelona, de 31 de julio de 2000°, en
su Fundamento Juridico Cuarto, calificaba los supuestos de fraude de ley como situaciones
en las que “se ponen al servicio de la defraudacién fiscal complejos mecanismos elusivos,
planificados por expertos asesores profesionales” que son “‘precisamente los que merecen
mayor reproche de la norma penal”, afadiendo que, de no resultar sancionados “se limi-
tarfa la punicion a las conductas de ocultacidn propias de un estadio econémico poco evo-
lucionado”.

En suma, para la AP de Barcelona, en sentencias de |8 de marzo de 1999 en obiter
dicta'® y 31 de julio de 2000, como ratio decidendi, la exclusidén de sanciones que dis-
pone el art. 24,3 de la LGT en las liquidaciones practicadas como consecuencia de los
expedientes de fraude de ley, se referiria sélo a las sanciones “administrativo-tributarias
-, de modo que, y asi lo manifiesta la sentencia de la AP de Barcelona de 31 de julio de

8 FALCONY TELLA, R, “El fraude de ley o conflicto en la aplicacién de la norma y el delito fiscal: la importante STC
10 mayo 2005”, Quincena Fiscal, n® 12/13, junio-julio, 2005, pag. 3.

9 Quincena Fiscal, n° | de 2001.
10 Quincena Fiscal, n® 10, 1999.
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2000, si a través de una actuacion en fraude de ley se consigue un “ahorro fiscal” supe-
rior a quince millones de pesetas (limite cuantitativo entonces vigente para considerar
la existencia de delito fiscal) se entiende que se ha realizado el tipo del art. 305 del
Cddigo Penal. Para la citada sentencia de 31 de julio de 2000, este tipo delictivo se con-
sumarfa siempre “que exista elusidon de un tributo, con cuota defraudada superior a
quince millones de pesetas”. Aflade la resolucién que nos encontramos ante una
“norma penal en blanco” sdlo en lo referente a la determinacién de la cuota, que se fija
conforme a las normas fiscales”, pero “cuyo criterio en cuanto a la tipicidad adminis-
trativa de las conductas defraudadoras por cuantfa inferior a quince millones de pese-
tas no condiciona al legislador penal”.

Esta jurisprudencia ha venido siendo avalada por algunos pronunciamientos del TS. Con el
antecedente de la sentencia de 9 de febrero de 1991, hasta las mds recientes de 22 y 30
de abril de 2003 (R} 1415y 3085), lo que viene a demostrar que, aunque la doctrina mayo-
ritariamente entiende que no cabe aplicar sanciones, ni administrativas ni penales, en
supuestos de elusidn tributaria o fraude a la ley tributaria, un sector de la jurisprudencia
se ha movido por otros derroteros.

Ante esta situacion, la sentencia 102/2005 del TC dispone que no cabe sancionar penal-
mente conductas en fraude de ley, aunque lo hace en unos términos que no son del todo
satisfactorios, como veremos a continuacién.

2.Antecedentes de la sentencia 120/2005.

Este pronunciamiento del TC es consecuencia de un recurso de amparo frente a la sen-
tencia de la Seccién Quinta de la AP de Barcelona, de 19 de julio de 2002. Se trata de un
pronunciamiento jurisdiccional mas de los que defienden la punibilidad de las conductas
constitutivas de fraude a la ley tributaria. Pero, lo llamativo de esta sentencia, es que la AP
de Barcelona vuelve a aplicar su doctrina de que las conductas en "“fraude a la ley tributa-
ria"’ son sancionables en via penal, condenando al recurrente en amparo como coopera-
dor necesario de un delito contra la Hacienda Publica, pero lo hace previa revocacion de
una sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de lo Penal nim.14 de esa misma ciudad,
con fecha de |6 de enero de 2002.

La sentencia del Juzgado de lo Penal habfa absuelto al recurrente de amparo de un supues-
to delito contra la Hacienda Publica, que segin la Administracién tributaria se habria come-
tido a partir de una operacion bastante habitual consistente en que la sociedad del recu-
rrente (transparente por ser de cartera), con abundantes pérdidas acreditadas de ejerci-
cios anteriores, adquiere el 90 % de una entidad también trasparente, que habrfa realiza-
do plusvalias por la venta de un paquete de acciones a una sociedad francesa. De esta
manera, el recurrente asumfa la mayor parte de la deuda tributaria generada por la ante-
rior venta de acciones.
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Se trata de una operacion de las que habitualmente vienen siendo catalogadas como
carentes de motivo econdmico Vvélido, pero que la AP de Barcelona considera en fraude
a la ley tributaria. El supuesto fraude de ley habrfa consistido en utilizar como norma de
cobertura las normas que regulan el régimen de transparencia fiscal y de compensacion
de pérdidas como forma de determinacion del Impuesto de Sociedades (arts. 18 y 19 de
la Ley 61/1978, de 27 de diciembre), asi como las normas que regulan en la Ley de
Sociedades Andnimas, en lo relativo al régimen de ampliacion de capital (arts. 151 y ss.)
para asi evitar (norma eludida o defraudada) la tarifa del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas legalmente aplicable. Como se puede apreciar, la caracterizacién de este
fraude de ley, que pivotarfa sobre el binomio norma de cobertura-norma defraudada, resul-
ta completamente artificiosa y la AP de Barcelona tiene que basarla en unos supuestos
“indicios” como que el recurrente no realizaba ninguna actividad econémica relacionada
con el objeto social de las sociedad, cuyas participaciones adquiere o que la sociedad
objeto de adquisicidn no tenfa necesidad de financiacidn exterior, pues disponfa de nume-
rario. Indicios que no son mds que una clara expresion de una realidad: lo que realmen-
te hay que predicar de la operacidn en cuestion es que, mds alld de si la misma es simu-
lada en el sentido de falsa (que no lo es) o si es en fraude de ley (que creemos que tam-
poco lo es), es una operacion, como decia la propia sentencia condenatoria que “no tenfa
objetivos mercantiles o empresariales”. Se tratarfa de una operacién de la cual, utilizando
la terminologfa del vigente art. 15 de la LGT de 2003, “no resultan efectos juridicos o
econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal” y que no pasarfa, por tanto, el llamado
business purpose test. Esto es, una operacién que encajaria en los remedios antielusorios
de cufio anglosajén, incorporados en parte por el art. |5 de la LGT de 2003. No siendo
propiamente un fraude de ley, segiin los esquemas generales del art. 6,4 del Cédigo Civil,
resulta todavia mds discutible que la sentencia haga descansar su argumentacion en esta
caracterizacion de la operacidon. Aunque volveremos sobre el tema, lo que estd claro es
que una operacion de este tipo no permite la imposicidn de sanciones penales, como no
es posible imponerlas en ninguna operacién de las contempladas en las cldusulas genera-
les antielusorias.Y ello, porque la finalidad de estas cldusulas es identificar operaciones que
dnicamente tienen sentido o pueden comprenderse desde la perspectiva de la ventaja
tributaria, porque son artificiosas o inadecuadas al fin econdmico perseguido'’. Por tanto,
la reaccion del ordenamiento habrd de ser eliminar las ventajas perseguidas, que dan sen-
tido a la operacidn, aplicando la norma correspondiente al negocio ‘adecuado”.

Frente a esta sentencia de la AP de Barcelona que resuelve la calificacion de esta opera-
cion como fraude de ley del art. 24 de la LGT de 2003, y la considera sancionable penal-
mente, la demanda de amparo planteada invoca la lesion del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24,1 de la Constitucion, y del derecho a la legalidad penal del art. 25,1. A
ambas cuestiones vamos a referirnos a continuacion.

1 Véase al respecto, el excelente trabajo de RUIZ ALMENDRAL,V-SEITZ, G.;“El fraude a la ley tributaria (andlisis de la
norma espafola con ayuda de la experiencia alemana)”, Revista de Estudios Financieros, CEF, 257-258, agosto-sep-
tiembre 2004, pag. 43.
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3. La vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.Violacién del prin-
cipio acusatorio.

La demanda de amparo aduce que esta sentencia condenatoria vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24,1 de la Constitucion) en su vertiente de derecho a un pro-
ceso con todas las garantfas, en los términos en que este articulo es configurado por la
STC 167/2002, de |8 de septiembre.Y ello porque la acusacion formulada contra la recu-
rrente lo fue a tftulo de participe en un negocio simulado (supuesto que, a diferencia del
fraude de ley, si es administrativamente sancionable).Y en el recurso de apelacién presen-
tado por el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado no se planteaba la calificacion de los
hechos imputados como constitutivos de un fraude de ley. Es la AP la que aprecia la con-
currencia de fraude de ley y la que determina que, a pesar de ello, la conducta es consti-
tutiva de un delito contra la Hacienda Publica.

A nuestro juicio, lo relevante no es aquf la calificacion en apelacion de la conducta del recu-
rrente como constitutiva de fraude de ley, entre otras cosas porque esa era la calificacion
que el actor defendia para su comportamiento, por lo que la misma no le resulta, como
dice el Ministerio Fiscal,‘un hecho sorpresivo o novedoso”. Lo realmente trascendente es
la situacion de indefensidon en que se colocd al recurrente, ya que éste no cuestiona los
hechos, pero s defiende que los mismos constituyen un fraude de ley, en el convenci-
miento de que las conductas constitutivas de tal fraude, a diferencia de las simulatorias, no
generan la posibilidad de una reaccion punitiva del ordenamiento. Por el contrario, tanto
para el Abogado del Estado como para el Ministerio Fiscal,"que el fraude de ley tributaria
no estuviese sujeto a sancidn alguna en via administrativa no representarfa un obstdculo
para que dicho fraude fuera penalmente sancionado a través de su subsuncién en la norma
penal definidora del delito fiscal”. Esta parece ser la postura de la AP de Barcelona, quien
recalifica la conducta del recurrente como fraude de ley y vincula a la misma la comisidn
de un delito contra la Hacienda Publica, sorprendiendo al imputado en su confianza de que
la alegada calificacion como fraude de ley no conlleva sancidn penal, como por otra parte
defiende de la mayoria de la doctrina. Asi lo reconoce el Abogado del Estado, cuando afir-
ma que hay una mayorfa de la literatura juridica que dice que el fraude de ley en materia
fiscal no debe ser sancionable, aunque afiade que ello no alcanza la categorfa de un “mode-
lo de interpretacidn aceptado por la comunidad juridica”.

Por ello, al proceder a calificar la conducta del recurrente como fraude de ley tributaria,
sancionable penalmente, y hacerlo en fase de apelacidn, al margen del contenido de la acu-
sacién y de los recursos del Ministerio Fiscal y del Abogado del Estado, se estarfa infrin-
giendo el principio acusatorio, al no haberse podido debatir contradictoriamente la utili-
zacion por el érgano de apelacidn de la figura del fraude de ley. El recurrente Unicamente
habria podido defenderse frente a la acusacion de simulacién de negocio.

No vamos a entrar en algunos aspectos importantes que, en este punto, derivan de la
resolucién, ya que desbordarfan las intenciones de este trabajo. Temas como la inadmisién
de la alegacidn del recurrente de que en apelacién se prescindié del trdmite de vista. EITC
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rechaza esta alegacion invocando su propia jurisprudencia sobre el cardcter preclusivo de
la demanda de amparo, porque el recurrente la formula por medio de una subsanacion
material de error posterior a la presentacion del recurso. Al margen de estas cuestiones,
lo importante en esta resolucidn es que, a través de esta recdlificacion en apelacidn, el TC
entiende vulnerado el principio acusatorio, que integra el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva.Y ello, a pesar de que reconoce que, al haber apreciado violacion de las
exigencias constitucionales de legalidad penal, no hubiera sido necesario atender a esta
segunda causa de infraccién constitucional.

Asf, en los Fundamentos 7 v 8, recuerda el TC que de las actuaciones practicadas se des-
prende que las acusaciones formuladas contra el demandante de amparo fundamentaron
en todo momento la peticion de que fuera condenado como autor responsable de un
delito fiscal, en la consideracién de que habfa participado junto con los otros acusados en
la realizacion de un negocio simulado. A la existencia de un negocio simulado hacian tam-
bién referencia los recursos de apelacion presentados contra la sentencia de instancia. Si
el recurrente en amparo defendid la calificacién del negocio como un negocio en fraude
a la ley, ello se debid, seguramente al convencimiento de que, de acuerdo con el art. 24, 3
de la LGT de 1963, el fraude no conlleva sanciones, ni, por tanto, tampoco penas. Frente
a ello la AP de Barcelona, al margen de las peticiones de los recursos, califica la operacion
como fraude de ley, ligando a la misma una sancion penal.

Es evidente que se ha producido esta alteracién sorpresiva de la calificacion del compor-
tamiento del recurrente en fase de apelacion, y se ha hecho para derivar una calificacién
delictiva.Y no resultan de recibo las afirmaciones del Abogado del Estado y del Ministerio
Fiscal, segln las cuales, no habiéndose variado los hechos, la calificacién como fraude o
simulacion serfa irrelevante a efectos constitucionales. Ello no es asf, si entendemos que, a
partir de una simulacién si es posible sancionar penal y administrativamente, pero no a par-
tir de un negocio en fraude de ley. Como con todo acierto manifiesta el TC en su FJ 7°,
“en modo alguno puede considerarse constitucionalmente irrelevante, por las razones
anteriormente expresadas, que dicha imputacion viniera fundamentada en la calificacién de
su comportamiento como negocio simulado o como fraude de ley tributaria, dadas las
muy diferentes connotaciones de cada una de esas modalidades comisivas en relacién con
el obligado cumplimiento de las exigencias dimanantes del derecho reconocido en el art.
25.1 CE". Los efectos son distintos, pero la cuestién es que la AP de Barcelona defiende
para la operacion aqui cuestionada la calificacion de fraude de ley, acorde con la peticion
del recurrente en el juzgado de lo penal, pero con la connotacién sancionadora impropia
de esta figura.

Resultando claro que nunca se acusé al recurrente de amparo por un delito contra la
Hacienda Publica a partir de una negocio en fraude de ley (a pesar de que él lo defen-
diera, sobre la base de entender que ello supondria la atipicidad penal de la conducta) sino
de una conducta delictiva surgido de un negocio simulado, el TC llega a la conclusion, en
su FJ 8, de que se ha vulnerado el principio acusatorio.Y lo hace en plena concordancia
con sus pronunciamientos anteriores. Asf, la sentencia del TC 35/2004, de 8 de marzo, F
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2, después de recordar que nadie puede ser condenado por algo distinto de lo que ha sido
acusado y de lo que, por lo tanto, haya podido defenderse, se pronuncia en los siguientes
términos:“no se trata de extraer fuera del marco de la acusacién, hechos nuevos, sino tam-
bién calificaciones juridicas nuevas sobre los mismos hechos, siempre y cuando esas califi-
caciones conlleven efectos juridicos nuevos y “sorpresivos”, v, en especial, cuando los mis-
mos agravan la situacién del imputado”. Parece evidente que la calificacion en apelacion
del negocio del recurrente como negocio en fraude de ley supuso un efecto sorpresivo
que vulnerd el principio acusatorio del art. 24 de la Constitucion.

Para apreciar vulneracién del art. 24 de la Constitucidn, se afade que debe darse, como
consecuencia de la violacién del principio acusatorio, una situacién de indefensién. El
Tribunal insiste en la intima relacién existente entre el principio acusatorio y el derecho a
la defensa (sentencias 53/1987, de 7 de mayo, FJ 2;4/2002, de 14 de enero, F 3); vincula-
ciéon que el TS ha recordado, por ejemplo en la sentencia de 22 de abril de 2003 (R] 1415),
poniendo el acento en la interdiccién de cualquier forma de indefension cuando se den
casos de “modificacion factica esencial en la acusacion”. De esta manera, para el TC, “nadie
puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacién de la que haya teni-
do oportunidad de defenderse en forma contradictoria” (sentencias | 1/1992, de 27 de
enero, FJ 3;95/1995, de 19 de junio, FJ 2; 36/1996, de | | de marzo, FJ 4; 4/2002, de 14 de
enero, F 3),y que lo que resulta constitucionalmente prohibido es la introduccidn de ele-
mentos nuevos que no hayan podido ser discutidos por el acusado. Por tanto, siendo fun-
damental apreciar la concurrencia de indefension, lo relevante serd la necesidad de un con-
traste in casu para apreciar la relevancia de tal indefension.

Y eso es lo que ha ocurrido con la sorpresiva introduccién de una calificacién como frau-
de de ley, cuando la contradiccion se formuld ante el juzgado de lo penal sobre la base de
una conducta calificada como simulacién. Al haberse planteado todos los argumentos de
oposicidn a la acusacidn sobre el presupuesto de una conducta calificada como simulacion,
la recalificacién en apelacién como fraude de ley, veda la contradiccion e impide una ade-
cuada defensa, provocando una vulneracion constitucional correctamente apreciada por el
TC. Sin que para la estimacion de este motivo constituya dbice alguno la no interposicién
por el actor de un incidente de nulidad de actuaciones frente a la sentencia de apelacién,
que, como es sabido, viene siendo la gran vdlvula de escape del TC para denegar amparos
por vulneracion del art. 24 de la Constitucidn, sobre todo en casos de defectos procesa-
les que causan indefensidn o resoluciones incongruentes (véase, sentencia |74/2003, de
29 de septiembre, y mds recientemente, [ 2 de la sentencia | 15/2005, de 9 de mayo).Y
ello porque lo que se desprende de esta posicién constitucional consistente en exigir el
planteamiento de incidente de nulidad es que el mencionado incidente Unicamente resul-
ta preceptivo en los casos en que se haya denunciado algin tipo de indefensién y de incon-
gruencia constitucionalmente relevante, lo que no serfa aquf el caso.

Como ocurre en muchas ocasiones, la doctrina del TC, tratdndose ademds de la resolu-
cion de un recurso de amparo, no sélo es importante por lo que dice respecto al caso
concreto, sino también por las afirmaciones de cardcter general que sienta. En este caso, la
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sentencia 120/2005, de 10 de mayo, vendria a reafirmar el principio acusatorio en materia
de delito fiscal.Y esta doctrina deberfa extender su influjo en todos los dmbitos represivos
tributarios, incluidas las sanciones administrativas, donde el principio acusatorio queda con
frecuencia en entredicho.

Asi, las exigencias de una plena y completa informacién sobre los términos de la acusacion
ya venian siendo destacadas por el TC con relacidn a las sanciones administrativas. Asf, este
afirmaba que “la imputacién de una infraccién puramente formal no puede transformarse
sorpresivamente en otra de cardcter sustantivo” (en el mismo sentido, STC 169/1998, de
21 de junio, F] 3), y que el derecho fundamental a ser informado de la acusacién “impide
una modificacion de la calificacion juridica de la sancién” (STC 29/1989, de 6 de febrero,
FJ 6). Més recientemente, en sentencia | 17/2002, de 20 de mayo, se afirmaba que el dere-
cho fundamental a ser informado de la acusacion impide una modificacion de la califica-
cion juridica (F) 6).

En suma, estamos ante la consolidacién de una tradicion doctrinal del TC sobre una mani-
festacion del derecho a la defensa como es el principio acusatorio, que para el Alto Tribunal
supone que debe recaer en la Administracion la carga de acusar y que el particular tenga
siempre conocimiento de qué se le acusa. Las manifestaciones formuladas en torno al prin-
cipio acusatorio han de entenderse reforzadas con este pronunciamiento constitucional y
extensibles a todo el derecho tributario represivo, frente a situaciones en las cuales podri-
an resultar vulneradas. Pensemos en el RD 2063/2004, de |5 de octubre, que regula el
reglamento sancionador de desarrollo de la LGT de 2003. Cuando este RD disciplina el
procedimiento sancionador, establece que, tras la instruccion y la propuesta de resolucion,
trdmites en los que se reconoce el derecho a formular alegaciones por los interesados
(articulos 23, 4 vy 5), el drgano competente para imponer la sancidon puede acordar la
ampliacidn de actuaciones. Como consecuencia de ello, el drgano competente para san-
cionar puede punir conductas que no se consideraron sancionables durante el procedi-
miento, o, incluso, modificar la tipificacion de la conducta sancionable (art. 24, 2,b).Y aun-
que el art. 24,1 del RD 2063/2004 prohibe tener en cuenta, por parte del drgano com-
petente para sancionar, hechos distintos de los apreciados en la instruccidn, lo cierto es
que se le permite rectificar la propuesta de resolucién, vulnerando el principio acusatorio
en los términos en que lo viene proclamando la jurisprudencia del TC. Pues bien, la juris-
diccién ordinaria competente para apreciar la constitucionalidad de las normas de rango
inferior a la ley, podrfa declarar la inconstitucionalidad de este art. 24,2,b) por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de principio acusatorio del art. 24,2
de la Constitucion.

4.Vulneracion del derecho a la legalidad penal.

4.1. Introduccion. Contenido del derecho a la legalidad penal.

La jurisprudencia del TC ha defendido que del art. 25 de la Constitucién se desprende
“...la imperiosa exigencia de la predeterminacidon normativa de las conductas ilicitas y de
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las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos jurfdicos (lex previa) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas...” (ssTC,
42/1987 — F) 2° - 101/1988 - FJ 3° -;29/1989 — FJ 2° - 69/1989 — FJ 1° -, 219/1989 — F
2° 56171990 = F) 7° - 83/1990 — FJ 2° - 207/1990 — FJ 3° - 6/1994 — FJ 2° - 145/1995 —
FJ 3° -y 153/1996 — F 3° - ), lo que supone exigir para sancionar la concurrencia del tipo
en su funcidn de garantfa. Se trata de la tipicidad de las conductas sancionables, que impo-
ne una descripcion de las acciones u omisiones constitutivas de infraccion que cumpla las
exigencias del principio de seguridad juridica y que permita predecir con suficiente grado
de certeza “las conductas que constituyen infraccidn y el tipo y grado de sancién del que
puede hacerse merecedor quien la cometa” (sentencias 133/1987, de 21 de julio — FJ 4°
-y 53/1994, de 24 de febrero — F] 4, ° -).Y que en materia penal alcanza la condicion de
tipicidad estricta, tal y como lo recogen los articulos 10y 12 del Cédigo Penal.

El meollo de la sentencia 120/2005 del TC y primera causa de apreciacion de vulneracién
constitucional es pues, la contradiccién de la condena de una conducta constitutiva de
fraude a la ley tributaria con el derecho a la legalidad penal previsto en el art. 25,1 de la
Constitucidn, que contempla una concrecién de la tipicidad sancionadora. Tanto en Espafia,
donde este principio se recoge en el art. 25, | de la Constitucion, como en Alemania,
donde lo mismo se dice en el art. 103, Il de la Ley Fundamental de Bonn, el principio de
tipicidad, elevado a rango constitucional, exige la predeterminacion de los comportamien-
tos infractores'”.

Pero ademds de incluir la garantia de tipicidad penal y sancionadora, el art. 25, | de la
Constitucidn, como se sabe, es invocable via recurso de amparo, lo que ha hecho que
CAAMANO DOMINGUEZ sefialase que se trata de un derecho fundamental que es una
manifestacion de los principios de legalidad y tipicidad y, por tanto, una garantia “disfraza-
da” de derecho, “una condicidon de existencia del Estado democrdtico convertida en dere-
cho subjetivo para garantizar su proteccién no sélo politica sino también jurisdiccional-
mente” . Se trata, en suma y como sefiala ZORNOZA PEREZ, de un principio formal tra-
ducible en un derecho de los ciudadanos".

Pues bien; la clave de esta sentencia gira en torno a la idea de que sancionar penalmente
una conducta en fraude de ley vulnera las exigencias de legalidad penal. La misma hacfa
referencia al fraude de ley regulado por la, entonces en vigor, LGT de 1963, en cuya nor-
mativa el legislador habfa optado por tratar los supuestos de fraude de ley tributaria como
no sancionables en via administrativa mientras que el tipo penal en el que podria consi-
derarse subsumible este comportamiento seria el articulo 349 del Cédigo Penal de 1973,

12 CREZELIUS, G, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, op. cit., pags. 70 a 73.Vid. la bibliogra-
fia ahf citada.Vid. también FRANZEN - GAST - SAMSON, Steuerstrafrecht, 2° ed., C.H.Beck, Miinchen, 1978, pag. 468.

13 CAAMANO DOMINGUEZ, F, El control de constitucionalidad de disposiciones reglamentarias, op. cit, pag. |163.
14 ZORNOZA PEREZ, |. A, El sistema de infracciones y sanciones tributarias, Civitas, Madrid, 1992, pag. 85.
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segun el cual se cometia delito contra la Hacienda Publica cuando la cantidad defraudada
superase los |5 millones de pesetas.

Pues bien, la sancidn de las conductas elusorias contempladas en cldusulas generales como
el fraude de ley (y a nuestro juicio, también los nuevos supuestos previstos en la cldusula
de conflicto de la LGT de 2003) vulnera las exigencias de tipicidad que, para todo el orden
punitivo, contempla el art. 25,1 de la Constitucion. Sin embargo, la tipicidad penal cuenta
con varias vertientes que pueden verse afectadas por una condena penal de una conduc-
ta constitutiva de fraude a la ley tributaria. En primer lugar, la exigencia de que las con-
ductas que se quieren sancionar encajen en la descripcidn legal prevista en la norma penal.
Y, sobre todo, que requiriendo este encaje, se garanticen los imperativos de lex certa inhe-
rentes al principio de seguridad juridica (art.9,3 de la Constitucidn) y se excluya cualquier
mecanismo analdgico incompatible con las exigencias de certeza.

5.Vulneracion del contenido del tipo infractor de los delitos contra la
Hacienda Publica

Resulta superfluo tener que recordar que una accién es tipica cuando encaja dentro de
una descripcién legal recogida en el Cdédigo Penal. Y que el articulo 349 del Cdédigo
Penal, aprobado por Decreto 3096/1973, al igual que el articulo 305 del Cddigo Penal
de 1995 configura la accién tipica del delito contra la Hacienda Publica a partir de la
“defraudacion”. En concreto, el vigente articulo 305 del Cddigo Penal, se refiere a
"“defraudar a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago de
tributos”, por accidn u omision.

La conducta tipica del delito contra la Hacienda Publica gira, pues, en torno a la accion con-
sistente en defraudar eludiendo. Esa elusién no tiene el significado técnico-juridico que
hemos expuesto con anterioridad"”. La elusidn, como vimos, consiste en la “evitacion del
hecho imponible” y, por tanto, en impedir el nacimiento de la obligacién tributaria. Sin
embargo, el delito de defraudacién presupone, como requisito minimo para que pueda
entenderse realizada la accién tipica, estar obligado a pagar el tributo por haber realizado
el presupuesto de la obligacidn. No se trata, como decia el art. 24 de la LGT de 1963, de
eludir el pago del tributo a través de un negocio en fraude de ley, porque a través del frau-
de de ley se elude el pago, pero eludiendo la realizacién del hecho imponible. Por el contra-
rio, la conducta tipica punida en los articulos 349 del Cdédigo Penal de 1973 y305 del de
1995, es, como dice PEREZ ROYO, eludir el pago mediante defraudacion o elusion fraudu-
lenta, como también proclama la sentencia del TS de 6 de julio de 1999 (R] 6200).Y ésta,
como ha sefialado la sentencia del TS de 30 de abril de 1999 (RJ 3338), requiere la exis-
tencia de una maquinacién que denote el cardcter mendaz de la misma con pretension de
causar un perjuicio a la recaudacién tributaria, evitando el pago del tributo mediante la

15 Asi, en La cldusula antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 89 y 90.Véase, ademas, CROS GARRI-
DO, ], "El fraude de ley en el dmbito tributario”, Impuestos, n° 7, 1998, pag. 38.
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vulneracién frontal de una norma'®. Asi, para MUNOZ CONDE, la accidn prevista en el
tipo penal del delito contra la Hacienda Publica consiste en “defraudar, es decir; en incum-
plir las prestaciones juridico-tributarias a las que se estd obligado”. Afiade este autor que
“la expresion defraudar tiene ademds un connotacion de engafio”” o de “mantener a la
Administracion en la ignorancia de los hechos con relevancia tributaria™® Por lo tanto, el
tipo del delito contra la Hacienda Publica se resuelve en una “conducta defraudatoria”,
equivalente a la produccién de engafio"”.

Por tanto, defraudacién en el sentido de producir engafio y violacién de la norma son los
dos factores esenciales para entender producida la accién tipica de los delitos contra la
Hacienda Publica. Asi lo viene afirmando la jurisprudencia del TS en algunos pronuncia-
mientos emblemdticos: asf, en la sentencia de 12 de marzo de 1986, se decia que “fraude”
equivale semdnticamente a “engafio” o “accidn contraria a la verdad o a la rectitud”, por
lo que “defraudar”, aun siendo una palabra polisémica, debe tomarse en su acepcién mas
ajustada al caso, como "‘cometer fraude en perjuicio de alguno”. Se trata, por tanto, de pro-
vocar “fraude tributario”. La cuestion radica pues, en entender el verdadero sentido de tal
fraude y en saber si este término incluye el fraude de ley.

La cuestién no plantearfa mayores problemas, ya que en el tradicionalmente conocido
como fraude de ley, ni hay vulneracién de la norma tributaria, ni hay engafio porque las
operaciones “estdn a la vista", si no fuese por la tendencia doctrinal del TS que viene defen-
diendo que el concepto “defraudacion” abarca también las conductas en fraude de ley.
Tendencia que era necesario rebatir y que, a nuestro juicio, queda desautorizada a partir
de la sentencia 120/2005, del TC. Asi, por ejemplo, tanto la sentencia de 15 de julio de
2002 (R) 8709) como la de 28 de noviembre de 2003 (R 2004\9 1) sostienen que el frau-
de de ley es una forma de llicito atipico, en la que se busca crear una apariencia, que aquf
es la de conformidad del acto con una norma (de cobertura), para hacer que pueda pasar
desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas defraudadas que, “por su
cardcter imperativo, tendrian que haber sido observadas”. El fraude de ley, para estas sen-
tencias, servirfa de mise en scene o comportamiento engafioso para provocar un despla-

16 PEREZ ROYO, F, “La configuracién de la accién tipica en el delito de defraudacién” (art. 349 CP)”, pags. 353-355.

17 MUNIOZ CONDE, F, Derecho Pendl, Parte Especial, 12* edicién, 1995, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pag. 825.Véase
también MESTRE DELGADO, E, “Delitos contra la Hacienda Pudblica”, Enciclopedia Juridica Bdsica, Vol. Il, Civitas,
Madrid, 1995, pag. 2014. Por su parte, MARTINEZ BUJAN PEREZ, C, vincula el engafio a “maniobras maliciosas,
maquinaciones, artificios o mendacidades™’; Derecho Penal Econdmico, Parte Especial, Tirant lo Blanch,Valencia, 1999,
pag. 331.

18 PEREZ ROYO, F, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, IEF, Madrid, 1986, pags. 67 y ss; SIMON ACOSTA,
E., El delito de defraudacion tributaria, Cuadernos de Jurisprudencia Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 26 y 27. En tal sen-
tido, afirma SEOANE SPEIGELBERG, J.L, que “es undnime la doctrina y la jurisprudencia, en el sentido de que la comi-
sién del delito fiscal exige la existencia de dolo, es decir, del dnimo defraudatorio..”, "El delito de defraudacién tribu-
taria”, Temas de Derecho Penal Tributario, Marcial Pons, Madrid — Barcelona, 2000, pag. 103; véase la postura inequivo-
ca del TS, entre otras en la sentencia de 20 de mayo de 1996 — R], 3838 -.

19 SIMON ACOSTA, E, El Delito de Defraudacion Tributaria, Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria, Ed. Aranzadi,
Pamplona, pag. 53.
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zamiento patrimonial inducido por error, que supondrfa realizar el tipo infractor del delito
contra la Hacienda Publica.Y asi, la sentencia de 30 de abril de 2003 (R] 3085) cataloga el
fraude a la ley tributaria como “mecdnica fraudulenta iddnea para engafiar a la
Administracién”. Se trata de un planteamiento del TS, a nuestro juicio errdéneo, porque,
como sefiala FERREIRO LAPATZA, si el tipo del delito contra la Hacienda Publica es la
defraudacién equivalente a fraude tributario, “fraude tributario, en sentido estricto, es igual a
no pago ilegal de un tributo'”.

Las razones para explicar este errdneo planteamiento del TS pueden ser de diverso tipo.
Una primera, de cufio terminoldgico. Es frecuente la identificacién semantica entre fraude
y defraudacién, pero esta equivalencia no puede llevarnos a olvidar que el fraude entendi-
do como sinénimo de defraudacidn estd en las antipodas del fraude de ley. Asi, en la ter-
minologfa italiana, cuando se habla de "“frode fiscale’™', o en la literatura francesa, cuando se
utiliza el concepto “fraude fiscale”, se hace como equivalente a “defraudacién”, como
incumplimiento ilegal de la obligacién surgida de pagar el tributo. En la terminologfa italia-
na el “frode” es, precisamente, una violacién de la obligacién tributaria caracterizada por
una particular intensidad del dolo, es decir, un supuesto especialmente grave de lo que en
[talia se denomina “evasione fiscale"”. En el caso francés, el concepto “fraude” equivalia tra-
dicionalmente a evasion fiscal, esto es, al incumplimiento de la norma que obliga a pagar el
tributo, o, lo que es lo mismo, a la "“violacién deliberada de una obligacidn fiscal . También
en la doctrina vy legislacion portuguesa, el término fraude se suele identificar, con “evasao”,

20 Afiade FERREIRO LAPATZA, |, “pero el pago ilegal, es decir, contrario a lo que la Ley quiere, puede realizarse tam-
bién sin incurrir en infracciones, por medio del fraude a la Ley tributaria”; Curso de Derecho Financiero Espariol, 14* ed.,
1992, Marcial Pons, Madrid, pag. 459.

21 Por ejemplo, en el art. 4 de la Ley de 7 de agosto de 1982, n. 516, respecto al impuesto sobre la renta y sobre el
valor afiadido, se refiere al concepto de “frode fiscale”;Véase PISTONE, P, Abuso del Diritto ed elusione fiscale, op. cit.,
pag. 8.

22 ¢f concepto de “evasione” tiene un significado tradicional, como decfa BERLIRI, A, “violacién que se concreta en la omi-
sién total o parcial del pago”, Corso Istituzionale di Diritto Tributario, Giuffré Editore, Milano, 1965, pag. 285. INGROSSO, G,
Diritto Finanziario, E. Jovene, 1956, pags. 420 y 421. Una muestra clara de la escasa incidencia doctrinal del concepto “frau-
de” en ftalia, y su sustitucién por la dicotomia evasione-elusione, lo vemos en LOVISOLO, A, “'evasione e I'elusione tribu-
taria”, Diritto e Pratica Tributaria, 1984, pags. 1288 y 1289. El concepto de “fraude de ley” que se utiliza en nuestro pafs esta
mds préximo a la idea de “elusione”, puesto que para LOVISOLO, ésta consiste en que . ...el potencial contribuyente opera
de manera que el presupuesto de hecho del tributo no se verifique”. Asi, por ejemplo, SANTAMARIA, B. o identifica con
“violacién de la norma’”; La frode fiscale, Giuffre Editore, Milano, 1992, pags. 2 y 3.Y GIORGETTI, A, sefiala que “‘evasidn”
equivale a “cualquier hecho, comisivo u omisivo, que contravenga o viole una norma fiscal y en virtud del cual una rique-
za imponible en cualquier forma resulte sustraida, total o parcialmente, al pago del tributo”; La Evasion Tributaria, Depalma,
Buenos Aires, 1967, pags. 4y 5.Para ANTONINI, E, la “evasién” es ‘el expediente al que acude el contribuyente para impe-
dir el conocimiento de tal supuesto de hecho a los drganos de la Administracién Financiera”, “Evasione ed elusione di
imposta (gli atti simulati e le imposte di registro e sulle successioni)”, en Studi di Diritto Tributario, Giuffre Editore, Milano,
1959, pag. 3.Véase también DUS, A, Teoria generale dellillecito fiscale, Giuffre Ed., Milano, 1957, pags. 12 y ss. En aquellos
casos en que ciertos autores utilizan respecto al derecho fiscal el término “frode alla legge” — el caso, por ejemplo de
GALLO, F, - es para defender la aplicacién del instituto contenido en el art. 1344 del Cddigo Civil italiano, equivalente al
art. 6,4 del CC espafiol;"Elusione, risparmio d'imposta e frode alla legge”, en Studi in onore di Enrico Allorio, Giuffré Editore,
Milano, 1989, pag. 2052. Pero, curiosamente, cuando la figura del frode civil se traslada a la esfera del derecho fiscal, se suele
utilizar (asf lo hace el propio GALLO), el término “elusidn fraudulenta’ (elusione fraudolenta), esto es, se emplea el con-
cepto de “elusidn”” para mencionar algo similar a lo que serfa el fraude de ley en Derecho Tributario de nuestro art. 24
LGT; UCKMAR,V, Tax Avoidance/ Tax Evasién General Reporter, op. cit,, pag. 153.
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que consistiria en que el contribuyente sustrae al Fisco, parte o la totalidad de su materia
imponible, no declardndolo o haciéndolo con falsedad™.

Al margen de esta puntualizacion terminoldgica, y aun cuando se acepta que los con-
ceptos de fraude de ley y de defraudacién son diferentes, la doctrina del TS defensora
de sancionar penalmente las conductas de elusidn parten de la premisa de que el frau-
de de ley, sin ser “fraude fiscal”’, es una conducta reprobable y reprobada por el orde-
namiento, que puede ser constitutiva de defraudacién. Asi, se entiende que lo que real-
mente se estarfa sancionando no serfa, como dice HERRERO DE EGANA, el “abuso”
sino las “actuaciones fraudulentas”. En palabras de PALAO TABOADA, "..no se trata
de castigar el fraude de ley en cuanto tal, por ser fraude, sino una conducta en sf misma,
independientemente de que en el plano civil (no penal) constituya o no fraude a la
ley..” que lesiona los intereses de la Hacienda Pudblica (bien juridico protegido) de tal
forma y con tales caracterfsticas que es merecedora del reproche penal*. En apoyo de
estas opiniones se suele invocar la tendencia doctrinal alemana seguida por una
corriente jurisprudencial del Tribunal Supremo Federal — Bundesgerichtshof ’— para la
cual, en el caso del “abuso de las formas juridicas” del pardgrafo 42 de la Ordenanza

23 GROSCLAUDE, . - MARCHESSOU, P, Procédures fiscales, Dalloz, Paris, 2001, pag. |77. Por lo que, como dijo CHE-
VALIER, faltaba otro término que viniese a abarcar las conductas que se suelen calificar como de simple “elusién fis-
cal”. Ese término iba a ser; después de la aprobacién en 1981 del Livre des procedures fiscales, el concepto de “abuso
de derecho” (abus de droit), que iba a situarse muy préximo de lo que semdnticamente es el fraude de ley en Espafia.
El abuso de derecho surge en Francia en la segunda mitad del siglo XIX y comienzos del XX,y se generaliza después,
con o sin expresién legislativa, por los diversos sistemas juridicos de base continental. Su origen en Francia es neta-
mente jurisprudencial, aunque la misma es consecuencia de la consagracion en el Cédigo de Napoledn, del formalis-
mo legal. Es también consecuencia de un intento de flexibilizar el cardcter absoluto de la proteccién de la propiedad
en el Cédigo francés.Véase RODRIGUEZ ARIAS, L., El abuso del derecho, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1971, pag. 132. En concreto, para autores como CHEVALIER, DIBOUT o TUROT, el abuso de derecho en
Francia consiste en una “construccién juridica ficticia, caracterizada por maniobras fraudulentas”, con el objetivo de
enmascarar la situacion real subsistente; CHEVALIER, J.P, “L esperienza francese” en Lelusione fiscale nellEsperienza
europea, cood. Di Pietro, A, Giuffré Editore, Milano, 1999, pags. 8 y 9. DIBOUT, P, “Le procédure de répresion des
abus de droit. Pratique et critique”, Droit Fiscal, 1992, n® 45, pags. 1734 y ss. TUROT, ], "Réalisme fiscal, abus de droit
et opposabilité a I'administration des actes juridiques (ou I"abus de droit trampant)", Revue de Jurisprudence Fiscale,
1989, ndims. 8 y 9, pags. 459 a 463.

24 TEIXEIRA RIBEIRO, |, Licoes de Financas Publicas, 2* ed., refundida y actualizada, Coimbra Editora, 1984, pag. 327. De
hecho, la Ley General Tributaria portuguesa de 2000 habla de “crime de fraude fiscal” — art. 92 -. Incluso legalmente
“fraude” se suele equiparar a infraccién (infracgao) tributaria; véase, al respecto, la Ley Portuguesa 15/2001, que
“reforca as garantias e a simplificacao processual, reformula a organizacao judicidria tributaria e estabelece um novo
regime geral para as infracoes tributdrias’; Diario da Republica, n® 130, serie A, Anexo “Regime geral das infraccoes
tributarias”. En el @mbito luséfono, el equivalente al fraude del art. 24 de la LGT, serfa el término “elisao”. E incluso en
la doctrina brasilefia — asi, LOBO TORRES, R,, — se suele hacer mencién a que el “fraude” del art. 24 de la LGT espa-
fola es el trasunto de la elisao brasilefia; Normas de Interpretacao e integracao do Dereito Tributario, Ed. Renovar, Rio de
Janeiro-Sao Paulo, 2000, pags. 152-153. Reincide en esa terminologia la Lei Anti-Elisiva Brasilefia (Lei Complementar
104 y 105 de 10 de enero de 2001.

25 HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOS MONTERQS, | M. “La conformacién artificiosa de la realidad en el
dmbito tributario: § por qué lo llamamos conflicto cudndo queremos decir fraude 7", op. cit,, pag. 3.

26 PALAO TABOADA, C.,"La norma anti-elusién del Proyecto de Nueva Ley General Tributaria”, op. cit, pag. 93.

27 Un resumen de la misma en PALAO TABOADA, C.,“Algunos problemas que plantea la aplicacién de la norma espa-
fola sobre el fraude a la ley tributaria”, op. cit,, pags. 15 a 17.

Revista Técnica Tributaria N° 70

127



ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Tributaria Alemana procede imponer sanciones®, que pueden alcanzar el grado de san-
ciones penales.

En el fondo de este argumento lo que late es la idea de que en el fraude de ley, como en
el abuso de las formas o en la elusidén en general, también se produce un detrimento eco-
némico a la Hacienda Publica a través de un cierto “engafio”. Ambas afirmaciones incluyen
un cierto grado de verdad. En las conductas elusivas, consistentes en abuso de las formas
o fraude de ley hay, en términos generales, un perjuicio econdmico para la Hacienda
Publica, al menos en el sentido de que la elusidn se lleva a cabo para no pagar o pagar
menos Yy hay también, una cierta deformacion de la realidad que, sélo en sentido traslati-
cio, podrfamos identificar con el engafio. Pero ni el detrimento econdmico justifica la san-
cionabilidad penal de la elusidon ni el supuesto “engafio” es constitutivo de la defraudacion
tipica del delito fiscal.

El““detrimento econdmico’” no es fruto del impago de una obligacién que haya surgido por
haber sido realizado el hecho imponible de un tributo. Ese detrimento econdmico se pro-
ducirfa por vulnerar lo que FALCON Y TELLA denomina “potencialidad recaudatoria del
sistema tributario”. Seglin este autor, decir que combatir la elusién fiscal se legitima por las
pérdidas de recaudacién (asf lo ha hecho el TC, por ejemplo en sentencia 76/1990, de 26
de abril”) supone reconocer a la Administracion Tributaria una facultad “de evitar que la
imposibilidad de prever en su totalidad las alternativas que ofrece el mundo real vacie de
contenido la ley”, aunque afiade “pero obsérvese que hablamos de imposibilidad, y no de
incapacidad o incompetencia del legislador. Esto es, una capacidad de actuar contra las
maniobras de los particulares que buscan de modo abusivo alternativas para no pagar o
pagar menos.

Esas conductas en “abuso” o “conflicto” lesionarfan las expectativas recaudatorias de la
Administracion, por lo que sdlo en este sentido cabrfa afirmar que en las mismas se obser-
va una oposicién con lo que FERREIRO LAPATZA denominaba, en la 197 edicidn del
Curso de Derecho Financiero Espafiol (en relacién con el fraude de ley tributaria ) “esque-
mas de organizacién social queridos por el legislador’™'. Pero ni toda lesidn de los intere-
ses de la Hacienda Publica debe enfrentarse con la represidn a través del mecanismo san-

28 pero, y esto es lo importante, sélo en la medida en que tal abuso se lleva a cabo a través de una conducta engafio-
sa y en tanto exista engafio a la Administracién tributaria o se le prive intencionalmente del conocimiento de los
hechos que han inducido al particular a adoptar una forma juridica “inadecuada”” — unangemmesen — (por tanto, se
trate de conductas que estarfan préximas a lo que en nuestro ordenamiento es la simulacién).

29 Asf, en el conocido FJ Tercero de la sentencia de 76/1990, de 26 de abril, el TC legitimaba los instrumentos de lucha
contra la defraudacion, conocida genéricamente como “fraude tributario” - las potestades de inspeccién y compro-
bacién — argumentando que de no existir estos instrumentos a favor de la Administracién, “'se producirfa una distri-
bucién injusta de la carga fiscal”, pues “lo que unos no paguen debiendo pagar; lo tendrdn que pagar otros con mds
espiritu cfvico o con menos posibilidades de defraudar’”.

30 FALCON Y TELLA, R, "El fraude a la ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de
opcién (I)", op. cit. pag. 5.

31 FERREIRO LAPATZA, JJ., Curso de Derecho Financiero Espafiol, Marcial Pons, 19* ed,, Madrid, 1997, pag. 136.
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cionador ni en el caso del “abuso” o “conflicto” su valoracidn negativa se refiere al con-
creto incumplimiento de una obligacidn tributaria, que es lo que justifica la reaccidn san-
cionadora. Y es conveniente recordar que la finalidad de las sanciones es — en sentido
amplio —"asegurar la vigencia del Derecho”,y en un sentido mds estricto — al que se refie-
re BINDING — garantizar la juridicidad del ordenamiento, porque “una obligacién sdlo se
eleva a la condicién de obligacién juridica cuando una sancién convierte una conducta nor-
mativamente prevista en una conducta debida’*. Por eso, las sanciones tributarias, como
todas las sanciones, sélo tienen sentido cuando la obligacidn, cuya juridicidad protegen,
existe realmente.Y la esencia del “abuso” o “conflicto” es “‘eludir el pago del tributo”, lo que
sdlo es posible “evitando” la realizacién del hecho imponible, se realice o no otro hecho
imponible distinto del “eludido”. Esto es, evitando el surgimiento de una determinada obli-
gacién tributaria. Como con toda Idgica afirmaba el Informe de la Comisidn para la
Reforma de la LGT de 2001, que “el tributo eludido no puede dar lugar a sancidn alguna,
porque no se ha realizado el hecho imponible, ni habfa, por tanto, obligacién de declarar’”.
Y estas afirmaciones valen para todo el orden punitivo, sea administrativo o penal.

Pero es que, ademas, el que en la elusidon no exista una obligacion surgida que sea objeto
de incumplimiento impide singularizar el bien juridico protegido por el delito contra la
Hacienda Publica, que no es otro que cada concreto crédito tributario. Asi, conviene pun-
tualizar que tal bien juridico protegido no es la funcidn tributaria, pues la misma abstracta-
mente considerada no en si misma un bien jurfdico sino un instrumento para hacer efec-
tivos todos y cada uno de los derechos de crédito de que es titular el Fisco a partir de la
realizacion de los presupuestos de las obligaciones tributarias™. La lesion o puesta en peli-
gro de un bien juridico, en este caso un crédito tributario ya surgido, es el fundamento de
la dafosidad de la accidn y base para admitir la concurrencia de un contenido material en
la antijuridicidad.

Sin embargo, la sancionabilidad penal de la elusidn tributaria se defenderfa también a par-
tir del argumento de que es una conducta que el ordenamiento también reprueba, de
manera que sdlo los supuestos de “economia de opcidn” entendidos en sentido estricto,
impedirfan la aplicacién de sanciones administrativas o penales. En este sentido se pro-
nuncia el Ministerio Fiscal, en sus alegaciones al recurso de amparo que dio lugar a la pre-
sente sentencia: el fraude de ley es punible porque no constituye una legitima busqueda
por el contribuyente en el ordenamiento juridico, de determinados efectos que hagan mas
favorable o beneficiosa su situacidn frente a la Administracion Tributaria, esto es, se puede
castigar penalmente el fraude de ley porque no es economia de opcidn. Para el Ministerio
Fiscal, en las alegaciones, la “llamada economia de opcidén sdlo puede concurrir en aque-
llos casos en los que el orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de actuacion, a
las que podria acomodar la suya propia en funcién de sus particulares intereses y expec-

32 | EGAZ LACAMBRA, L., Filosofia del Derecho, op. cit, pag. 249.
33 BINDING, K., Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, op. cit, pag. 12 y ss.
34\/¢ase SIMON ACOSTA, E, El delito de defraudacion tributaria, op. cit., pag. 26.
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tativas, a diferencia del fraude de ley que se conceptia con el propdsito probado de elu-
dir el pago de un impuesto”.

Vamos a dejar de lado esta errénea concepcion de la economfa de opcidn, que en su
momento también defendié el TEAC (por ejemplo, resolucién de 25 de julio de 2001),
como aquella exclusiva situacion en que la ley ofrece, explicitamente, dos férmulas juridi-
cas igualmente vdlidas. Entre otras cosas porque ese concepto de economia de opcidn se
cohonesta mejor con la idea de "“opcidén fiscal’® v no es acorde con la doctrina del TC
sobre la planificacidn fiscal licita, que viene a entender tal concepto como “la posibilidad de
elegir entre varias alternativas legalmente vadlidas dirigidas a la consecucion de un mismo
fin, pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional respecto a las otras” (sentencia
46/2000, de |7 de febrero — FJ 6° -)). La idea que el TC ha barajado de la economia de
opcién admite la idea de economias de opcién implicitas y, por tanto, no se limitarfa a las
ofrecidas expresamente por el ordenamiento® También vamos a evitar ahora pronunciar-
nos sobre esa sutil diferenciacion que hace el Ministerio Fiscal en las alegaciones durante
el procedimiento que derivé en la sentencia 120/2005 entre “propdsito de acomodar su
actuacion a sus particulares intereses” (es decir a su interés de no pagar o pagar lo menos
posible) vy “propdsito de eludir el pago”.

Lo que nos interesa ahora es destacar la calificacion de la elusidn, abuso de las formas o
fraude de ley como una conducta no querida por el ordenamiento y con potencialidad
para provocar engafio a la Administracion y, por tanto, para ser un vehiculo adecuado para
cometer el tipo penal de defraudacidn. En relacién con la primera cuestién, es cierto que
las conductas abusivas y en fraude de ley no son queridas por el ordenamiento, pero ello
simplemente se traduce en la circunstancia (ya de por si importante) de la posibilidad
excepcional otorgada por el ordenamiento de gravarlas, aun tratdindose de conductas ati-
picas, a través de la aplicacién de una cldusula general antielusién.

Mas insistente ha sido un sector de la doctrina, con relacién a que el fraude de ley sea via
adecuada para cometer una conducta de engafio. Asf lo reconocen, por ejemplo, MARTI-
NEZ-BUJAN PEREZ” y LOPEZ LOPEZ-BAEZ MORENO?, es posible “engafiar’” a través
del fraude de ley.Y asf lo ha sefialado el TS en sentencia de 15 de julio de 2002, - R] 8709
— en la que sefiala que el fraude es una figura caracterizada porque quien recurre a ella

35 Sobre el concepto de “opcién fiscal”, véase SIMON MATAIX, M, Las opciones tributarias en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, (tesis doctoral inédita), Universidad Complutense de Madrid, 1998, pag. 492 y RUFIAN LIZA-
NA, D. -CALATRAVA ESCOBAR, MJ. y SANCHEZ GALIANA, J. A, “Las opciones fiscales en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas”, La Ley, 1984, 3, pag. 775.

35 Jurisprudencia Tributaria, 1896 y RTT, n® 57,2002, pag. 153.

36 Sobre las economias de opcidn implicitas, véase nuestras aportaciones en La cldusula antielusiva en la nueva LGT, Marcial
Pons, Madrid, 2004, pags.| | | a 120.

37 MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., Derecho Penal Econémico. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 331.

38 | OPEZ LOPEZ, H.-BAEZ MORENO, A, “Nuevas perspectivas generales sobre la elusidn fiscal y sus consecuencias
en la derivacién de responsabilidades penales” (Comentario a la sentencia de 30 de abril de 2003), Revista de Estudios
Financieros, CEF n° 51, febrero, 2004, pag. 133.
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"busca desfigurar en alguna medida ciertas particularidades de su comportamiento a los
ojos del orden juridico. En definitiva, tiene algo que ocultar”.

Esta forma de argumentar topa, sin embargo, con un obstdculo dificilmente salvable; aun
en el supuesto de que el fraude de ley encajase en la descripcién tipica del delito de
defraudacion tributaria no serfa una accién tipica y antijuridica. No es la situacion subjetiva
de engafio que la apariencia de fraude de ley pudiera causar a la Administracién lo deter-
minante para sancionarlo penalmente, sino que lo relevante serd que a ese engafio se haya
llegado por medios “fraudulentos”, ocultando hechos y vulnerando el mandato tributario
tipico, cosa que en el fraude de ley y en la elusidn no ocurre, simple y llanamente porque
en la elusién tributaria se ha evitado la realizacion del hecho imponible o del presupuesto
de cualquier obligacion tributaria

Aun cuando acudir al fraude a la ley tributaria fuese defraudar en sentido penal, que no lo
es, la supuesta accidn tipica no serfa antijuridica. Ni desde el punto de vista formal, por-
que no es contraria a las normas jurfdicas y, por tanto, no estd prohibida ni desvalorada
por las mismas (no pagar el tributo debido estd prohibido, por eso se sanciona, acudir al
fraude de ley, no). Ni desde el punto de vista material, porque el no surgimiento del cré-
dito tributario supondrfa la inexistencia de un bien juridico y, como se dijo, del fundamen-
to de la “dafiosidad social” de la accién.

Sin embargo, para salvar estas objeciones y seguir defendiendo la punibilidad penal de los com-
portamientos en fraude a la ley tributaria y, en general, de elusién del tributo, se acude fre-
cuentemente a la teorfa del “ilicito atipico”. Asi, la citada sentencia del TS de |15 de julio de
2002, dice que “el fraude de ley es una forma de “ilicito atipico”, en la que asimismo se busca
crear una apariencia que aquf es la de conformidad del acto con una norma (‘‘de cobertu-
ra"), para hacer que pueda pasar desapercibida la colisién del mismo con otra u otras normas
defraudadas que, por su cardcter imperativo, tendrian que haber sido observadas'.

La tesis del “ilicito atipico”, defendida para el fraude a la ley y el abuso de derecho por
autores como ATIENZA MENA-RUIZ MANERO, entronca con la idea ya expuesta de
“vulneracién indirecta del ordenamiento” y se refiere a aquellas situaciones en las cuales
no se viola directamente una norma porque la conducta estd permitida, pero sf un princi-
pio o principios, por lo que la vulneracién es “indirecta” o del espititu que preside un sec-
tor del ordenamiento. En materia de fraude de ley, esta afirmacion es asumida por el sec-
tor doctrinal que defiende que en estos supuestos el hecho imponible no se realiza for-
malmente, sino que se realiza en sentido “implicito”. Asi, para PALAO TABOADA, en el
fraude de ley la intencidn del legislador es gravar el hecho realizado por el particular y el
mismo resultaria gravado si no se hubiese acudido a “medios anormales””. Se trata, como
dicen LOPEZ LOPEZ- BAEZ MORENO, de admitir que la conducta realizada en fraude a

39 Lo que finalmente lleva a PALAO TABOADA, C,, a afirmar que en el fraude de ley del art. 24 de la LGT, no hay lagu-
na alguna, puesto que la norma existe y no es otra que la ley defraudada;"; Existe el fraude a la Ley tributaria?”, op.
cit, pag. 13.
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la ley es subsumible en el presupuesto normativo de la norma defraudada porque encaja
en el sentido posible de sus palabras™, lo que vendria a coincidir con lo que algunos auto-
res llaman realizacion indirecta del hecho imponible™.

Pero la sancionabilidad de un ilicito atipico quebrarfa las exigencias mas elementales de tipi-
cidad, seguridad juridica y lex certa, y por ende, los articulos 9, 3 y 25, | de la Norma
Fundamental, ya que tales ilicitos atipicos, como defienden los mencionados autores, seri-
an las conductas contrarias a principios de mandato y no a reglas de mandato, como vere-
mos al referirnos a las exigencias de antijuridicidad®.

En resumen, la defraudacion tipificada como delito fiscal exige un comportamiento
fraudulento con engafio, entendido como falsedad u ocultacién. En el plano de los
hechos, falseando la realidad para ocultarla o creando una apariencia absolutamente
falsa, o, bien, sin operar en los hechos, simplemente ocultdndolos o no declardndolos y
lo que hay en el fraude de ley es un uso del negocio al margen de las exigencias de
causa tipica.Y siempre que no se incurra en un supuesto de causa simulationis, no habrd
una falsificacion de los hechos ni una ocultacion, por lo que no se puede hablar del
engafio constitutivo de la defraudacién. Habrd, eso sf, un dificultad para reconocer ini-
cialmente el negocio, fruto de un uso abusivo de un acto, hecho o negocio. Pero las difi-
cultades de conocimiento para la Administracion acerca del verdadero fin perseguido
a través de tal negocio no pueden considerarse “falsedad” o “engaio”. Que un nego-
cio realizado en fraude a la ley o a través de cualquier mecanismo elusorio no sea reco-
nocible como tal icto oculi sélo supone que la Administracion tendrd que llevar a cabo
una investigacién mds o menos exhaustiva para determinar la verdadera calificacién de
los negocios a efectos tributarios, pero no significa que tales negocios no sean ciertos
y verdaderos®. Como sefiala APARICIO PEREZ, al consistir el fraude de ley del art. 24
de la LGT de 1963, no en la sancidon de una norma sino en un “intento de aplicacidn
del obligado de las normas que le convienen, pero dejando de aplicar los preceptos que
correspondan”, se darfan en estas operaciones los requisitos de “complitud y veraci-
dad”, lo que impide la punibilidad de estas conductas™.

40 | OPEZ LOPEZ, H.-BAEZ MORENO, A, “Nuevas perspectivas generales sobre la elusién fiscal y sus consecuencias
en la derivacién de responsabilidades penales”, op. cit,, pag. |130.

41 PEREZ DE AYALA, |.L, “El fundamento “ex lege” de la obligacién tributaria en los comportamientos en fraude de
ley..", op. cit,, pag. 88,; CROS GARRIDO, J,,"El fraude de ley en el dmbito tributario”, op. cit, pag. 39.

42 | o5 propios ATIENZA MENA, M-RUIZ MANERQ, |., entienden que la idea de tipo de garantia impone que “los ilici-
tos penales deben estar establecidos en reglas (‘en pautas que sean lo mds especfficas posibles ) y no en meros prin-
cipios”. La falta de tipicidad del ilicito lleva, precisamente a que el mismo no pueda ser objeto de una sancién sino de

otra reaccién diferente por parte del ordenamiento por lo que , apoyar la sancionabilidad del fraude a la ley en que
constituye un ilicito atipico, no es una mds que un contrasentido; llicitos atipicos, op. cit., pag. 27.

43 Sobre esta, véase el comentario de LOPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A; “Nuevas perspectivas sobre la elusion
fiscal y sus consecuencias en la derivacién de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 2003", pags. 132y 133.

44 APARICIO PEREZ, )., El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. |54.
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La propia sentencia del TC objeto de este comentario lo deja claro; ademds de identi-
ficar el “engafo” constitutivo de las defraudaciones tipicas de los delitos contra la
Hacienda Publica con la “ocultacién maliciosa de datos fiscalmente relevantes”, afiade
que “en el fraude de ley tributaria no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio uti-
lizado salta a la vista” (FJ 4). Ese ocultamiento si existirfa en la simulacién, cuya concu-
rrencia se excluye completamente. De hecho, el F] 4 habla de que no ha habido “nego-
cio simulado alguno, ni, por lo tanto, de engafio ni ocultacion maliciosa de cualquier
género”.

En suma, y como dice la sentencia objeto de estas reflexiones en su F 5, “la evidente
merma de los ingresos a la Hacienda Publica que determind la actuacién conjuntamente
emprendida por el recurrente y por sus socios y coencausados no era, sin embargo, como
parece latir en el fondo de la sentencia recurrida, requisito suficiente para considerar
cometido el delito descrito en el art. 349 del Cdédigo penal de 1973".

Pero ademds, admitir el instrumento del fraude a la ley tributaria como vehiculo de defrau-

dacidn fiscal, supone obviar sus consecuencias en el plano privado, que no son otras que
la aplicacién de la norma defraudada.Y no se puede conceptuar el fraude de ley como un
supraprincipio tomado del Derecho Privado con validez para todo el ordenamiento, y des-
pués no tomar en consideracidn las consecuencias previstas en el orden privado para el
mismo®. A esta segunda cuestién nos vamos a referir a continuacién.

5.1. La existencia, en el fraude de ley, de una solucién propia en el Derecho Penal.

Uno de los argumentos en torno a los que gira el amparo concedido por el TC en la sen-
tencia que nos ocupa, es el de que el fraude a la ley tiene unas consecuencias muy claras
en el ordenamiento juridico. Es un concepto de Derecho Comun aplicable a todo el orde-
namiento tributario que no permite obviar lo que es la consecuencia del instituto del frau-
de a la ley en el Derecho Comdn: la aplicacion de la norma defraudada y la exclusion de
consecuencias sancionadoras®.

Para reforzar esta postura, el TC resalta la circunstancia de que los actos, hechos o nego-
cios realizados en fraude de ley no suponen defraudacion. Sin embargo, en lugar de insis-
tir en ello, pues este dato es determinante para entender que en cualquier supuesto de
elusion sin simulacion (lldmese fraude a ley o lldmese, como se dice en la actualidad, “con-
flicto en la aplicaciéon de la ley tributaria”) no se realiza la accidn tipica del delito fiscal, la
sentencia se centra en la dindmica propia del llamado “fraude de ley”.

45 El art. 24 de la LGT estd contemplando el instituto del fraude de ley civil, incluso, como dice ESEVERRI MARTINEZ,
E., en “su concepcion mas clésica, como la ejecucién de actos, hechos o negocios juridicos ampardndose en el texto
de una norma que se ha dictado con finalidad distinta tratando de eludir de esta manera la aplicacién de otra norma’;
“"Comentario al art. 24 de la LGT", en La Reforma de la Ley General Tributaria (Andlisis de la Ley 25/1995, de 20 de
Jjulio), Cedecs, Barcelona, 1995, pag. 28.

46 \/éase al respecto la opinién de PALAO TABOADA, C., “La norma anti-elusién del Proyecto de nueva Ley General
Tributaria”, pag. 89.
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EITC se pronuncia en los términos del recurso de amparo planteado y elude un pronun-
ciamiento mds general, a diferencia de algunas sentencias mds recientes, como la 63/2005,
de 4 de marzo, relativa a la interrupcion de la prescripcidn en el delito fiscal. En el caso
de la sentencia 120/2005 aqui comentada, el TC se limita a vincular la imposibilidad de san-
cionar la imposibilidad de sancionar penalmente con la naturaleza de la figura del fraude
de ley, lo que plantea algunos problemas. Para ello parte acriticamente de algo que es
harto discutible, la identificacion del fraude de ley civil del articulo 6,4 del Cddigo Civil con
el fraude de ley tributaria (F] 4)". Asf, la sentencia afirma que “con cardcter previo a dicha
determinacién, conviene indicar que el concepto de fraude de ley tributaria no difiere del
concepto de fraude de Ley ofrecido por el art. 6.4 del Cddigo civil, a cuyo tenor los actos
realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el orde-
namiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn
la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir’. EI TC recuerda lo sefiala-
do en la STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 8, en el sentido de que “el fraude de Ley, en
cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que per-
siguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria juri-
dica que despliega idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamiento
jurfdico”. Para el TC el concepto de fraude de Ley es, pues, siempre el mismo, variando uni-
camente, en funcién de cudl sea la rama juridica en la que se producen las llamadas, res-
pectivamente, “norma de cobertura”y “norma defraudada” o eludida.

Sin embargo, como ya hemos afirmado en su momento, el dmbito natural del fraude de
ley en su sentido tradicional es el ordenamiento privado. En el dmbito privado se recono-
ce la posibilidad de formular distintos negocios, de acogerse a los tipos negociales, o de
crear contratos atipicos, lo que otorga cierta facilidad para buscar el “amparo” de una ley
distinta.Y como la finalidad del fraude de ley es lograr un resultado prohibido por el orde-
namiento o contrario a él, el objeto del fraude de ley serd, de ordinario, el nicleo reduci-
do pero importante, de normas imperativas que se establecen respecto a los contratos y
negocios juridicos®. Por eso, la traslacion automdtica de la categorfa del fraude de ley al
Derecho Tributario, un ordenamiento imperativo basado en obligaciones especificas de dar
a partir de realizacién de presupuestos legales, no resulta indiscutible.

Pero el planteamiento del TC podria dar a entender que las consideraciones que se efec-
tden se limitan a la figura del fraude de ley, y no serfan aplicables a otras modalidades de
“cldusula general antielusion™.Y, en concreto, que no podrian referirse al “conflicto en la
aplicacién de la ley tributaria” del art. |5 de la LGT de 2003, si admitimos, como creemos,
que no existe identidad entre la cldusula de “fraude de ley” contenida en el art. 24 de la

47 | o hemos criticado en La cldusula antielusiva en la nueva LGT, op.cit, pags. 93 a 97. En torno al diferente perfil que el
fraude de ley tendria en el Derecho Civil y en el Derecho Tributario, FALCONY TELLA, R, "“El fraude de ley tributa-
ria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcidn ( |): su radical diferencia con los supuestos
previstos en el art. 6.4. C.C.", Editorial Quincena Fiscal, n® 17, 1995, pag. 10.

48 Asi en La ddusula antielusiva en la nueva LGT, op.cit, pags. 89 y 90.Véase, ademds, CROS GARRIDO, J.,“El fraude de
ley en el dmbito tributario”, Impuestos, n° 7, 1998, pag. 38.

Revista Técnica Tributaria N° 70



César Garcia Novoa

LGT de 1963 y la nueva categorfa del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. Asi
se manifiesta RUIZ TOLEDANGO, al decir “el fraude de ley es una figura que se regula en
general del ordenamiento (sic) y que el utilizar una denominacién diferente y una regula-
cion distinta, lo que se pretende es, precisamente, diferenciarla del fraude de ley"*.
Concluir, como parece hacer el TC, que no cabe sancionar las conductas elusorias en frau-
de de ley, precisamente por su cardcter de fraude de ley y no por su naturaleza elusoria,
conlleva el riesgo de llegar a entender que esta prohibicion de sancionar no se extiende a
otras cldusulas antielusorias, como el “conflicto”.

Asi, la referencia a la categorfa general del fraude que hace la sentencia le permite negar
que en los supuestos de fraude de ley exista ocultacidn maliciosa de la auténtica base
imponible, puesto que en las conductas en fraude existe un comportamiento que persi-
gue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias
ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se
corresponde con su espiritu. De manera que no existe simulacién o falseamiento alguno
de la base imponible, sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es transpa-
rente, por mds que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccién de la carga
fiscal.Y tampoco puede hablarse de una actuacién que suponga una violacién directa del
ordenamiento. Esta invocacién al fraude lleva a defender que no pueden preverse reac-
ciones punitivas, sino la misma consecuencia que el art. 6.4 del Cédigo Civil estarfa con-
templando para el supuesto de actos realizados en fraude de ley civil: la aplicacion de la
norma indebidamente relegada por medio de la “norma de cobertura”, o, dicho de otra
manera, “la vuelta a la normalidad juridica, sin las ulteriores consecuencias sancionadoras
que generalmente habrfan de derivarse de una actuacion ilegal” (F) 4).

Y para reforzar la imposibilidad de punir conductas en fraude de ley, el TC recuerda lo
dicho en la decisiva resolucién 75/1984 de 27 de junio. En esta resolucion referida a la
punicidn de un aborto realizado en el extranjero, el Tribunal habfa sefialado que el princi-
pio de legalidad penal exige que sélo se pueda anudar la sancién prevista a conductas que
rednen todos los elementos del tipo descrito, lo que lleva al Alto Tribunal a afirmar; sin dejar
margen a la duda, que no cabe hacer uso del fraude de ley en la aplicacién de la ley penal
y que los principios de legalidad vy tipicidad penal se verian vulnerados si “a través de la
figura del fraude de Ley se extendiese a supuestos no explicitamente contemplados en
ellas la aplicacion de normas que determinan o fijan condiciones objetivas para la perse-
guibilidad de las conductas..” (F] 6°). Conviene recordar, con relacion al objeto de esta sen-
tencia, que resultaba incluso discutible que se tratase de un genuino supuesto de fraude

49 Véase al respecto, RUIZ TOLEDANO, |, “El conflicto en la aplicacién de la norma tributaria y otros mecanismos
antielusién en la nueva Ley General Tributaria”, Fiscal Mes a Mes, n® 105, marzo, 2002, pag. 9.

50 Se trata de un riesgo que advierte el Ministerio Fiscal, al recordar que se ha venido a sustituir la expresién “fraude de
ley tributario” por la de ““conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”, definiéndose por otra parte esta Ultima con-
ducta en términos diversos a los empleados por el art. 24 LGT en la versidn vigente en el momento de los hechos,
dado que no se alude ya al “propdsito probado de eludir un impuesto” sino, simplemente, a la evitacion del hecho
imponible mediante el empleo de actos o negocios “notoriamente artificiosos”,
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de ley, y si lo era, el objeto del fraude serfa la territorialidad de la norma, pero no habfa
ninguna duda de que la conducta realizada encajaba en el tipo penal del aborto.

Pero ademds de vincular el fraude de ley tributaria con la categorfa general del fraude de
ley, para defender su atipicidad penal hay que tener en cuenta su condicién de “negocio
andmalo”, que puede servir para obtener una ventaja fiscal en condiciones que el orde-
namiento considera abusivas. El tener en cuenta estas circunstancias obliga a efectuar una
serie de apreciaciones adicionales.

En primer lugar, que las conductas en fraude de ley no integran el tipo del delito contra la
Hacienda Publica, porque no constituyen defraudacion. Como dice el FJ 5° de la sentencia,
en el “fraude de ley no hay ocultacidn fdctica sino aprovechamiento de la existencia de un
medio juridico mads favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diver-
so, al efecto de evitar la aplicacién de otro menos favorable (norma principal)”. En segun-
do lugar, que no cabe aplicar a las conductas elusorias las técnicas previstas en las cldusu-
las generales antielusion, para sancionar penal o administrativamente. No tanto porque el
fraude de ley tenga como consecuencia, en todo el orbe juridico, la aplicacién de la norma
defraudada, sino porque esta aplicacion de la norma defraudada era, en el art. 24 de la
LGT de 1963, una modalidad de extension analdgica del tributo, técnica muy habitual en
las cldusulas generales antielusién®', ya que el art. 24 de la LGT constitufa una excepcion al
art. 23,3, que prohibia la analogia con relacién al hecho imponible.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la cuestion planteada en el recurso de amparo, hay que
reconocer la sentencia acierta en su diagndstico, pero su planteamiento no puede consi-
derarse del todo acertado. La resolucion se limita a proclamar la atipicidad de las conduc-
tas en fraude de ley basandose sobre todo en la naturaleza del fraude de ley a partir de
su definicién en el art. 6,4 del Cdédigo Civil, que la sentencia 120/2005 considera vélido
para todo el ordenamiento. Asf, se contrasta esta definicién de una norma ordinaria con el
tipo de otra norma infraconstitucional (el art. 349 del Cédigo Penal de 1973, de manera
similar al 305 del vigente) vy se llega a la conclusién de que el fraude de ley no encaja en
la conducta defraudatoria prevista en el Cddigo Penal, porque el fraude de ley tiene ya
establecida su consecuencia juridica en el Cddigo Civil para todos los ambitos juridicos (la
aplicacién de la norma defraudada). Pero eso es un andlisis de pura legalidad, de contras-
te de dos disposiciones no constitucionales. A ello se referfa el Ministerio Fiscal en sus ale-
gaciones, cuando afirmaba que a través del recurso de amparo no puede procederse a una
revisién de la adecuacion de la subsuncién de una conducta en fraude a la ley tributaria
en el tipo penal del delito contra la Hacienda Publica, “pues ello entrafiarfa el manejo de
elementos propios de la legalidad ordinaria cuyo andlisis no corresponde efectuar a este
Tribunal”. No siendo cierto que tal subsuncidn no sea cuestionable desde la perspectiva
estrictamente constitucional, a través, por ejemplo, de las exigencias de lex certa derivadas

51 Niegan que exista analogfa en la aplicacién de la norma anti-fraude, RUIZ ALMENDRAL, V-SEITZ, G, “El fraude a la
ley tributaria (andlisis de la norma espafiola con ayuda de la experiencia alemana)”, op. cit., pag. 53.
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del art. 25,1 de la Norma Fundamental, si es verdad que limitarse a un andlisis de compa-
tibilidad de una figura como el fraude de ley, definido en el Cédigo Civil, con un tipo penal
es manejar elementos propios de legalidad ordinaria., sobre todo, conlleva el riesgo de
dictar una resolucién que podria considerarse no extrapolable a otras situaciones eluso-
rias como el “conflicto”, el abuso de derecho, el negocio indirecto...

A nuestro modo de ver el argumento es acertado, aunque deberia ser mds ambicioso y
haber conjurado el riesgo ya sefialado de que se pueda llegar a afirmar que lo que el TC
declara no punible son las conductas en fraude de ley y no las elusorias que tengan como
fundamento presupuestos de otras cldusulas, como el “conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria”. En efecto, la sentencia afirma que en el caso concreto objeto del recur-
so, un supuesto de fraude de ley del art. 24 de la LGT de 1963, no ha existido ocultacion
alguna de datos por ninguno de los condenados, sino que, por el contrario, todas las ope-
raciones realizadas por ellos se habrfan llevado a cabo en forma absolutamente transpa-
rente. Asf, para el F] 4 de la sentencia 120/2005,la utilizacién del término “fraude” como
acompafiante a la expresion “de Ley” acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero
en puridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas.

Por eso, la sentencia tendrfa que haber sido mds categdrica afirmando algo que apunta en
el FJ 5; que todas aquellas conductas en las que exista bisqueda de hechos o negocios no
gravados o gravados de manera mds benigna, que no conlleven ocultacién de realidad o
creacion de una apariencia para encubrir esa verdadera realidad (simulacién relativa), no
son susceptibles de ser sancionados ni administrativa ni penalmente. En segundo lugar, que
la exclusion de las sanciones se hace por el posible uso de las técnicas antielusorias como
instrumentos de aplicacion analégica de la norma fiscal, lo que no es admisible en el campo
penal por contravenir las exigencias de lex certa, contenidas en el art. 25,1 de la
Constitucidn, y a lo que vamos a referirnos a continuacién.

5.2. Exclusion de las técnicas de integracion analégica en el plano penal

La jurisprudencia del TC suele emplear el art. 25,1 de la Constitucidn, entendido como una
derivacion del derecho a la certeza, como un canon para enjuiciar operaciones judiciales
de subsuncidn de los hechos en las normas penales preexistentes. Este modelo de andlisis
ha conducido con frecuencia a la jurisprudencia constitucional a apreciar lesionado el
derecho a la legalidad penal cuando la norma punitiva se aplique de manera tan carente
de razonabilidad “que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento del
tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de pautas valorativas extravagantes en rela-
cion con el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretacion
no aceptados por la comunidad juridica, comprobado todo ello a partir de la motivacidn
expresada en las resoluciones recurridas (SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; I51/1997,
de 29 de septiembre, FJ 4;225/1997,de |5 de diciembre, F] 4;232/1997,de 16 de diciem-
bre, F] 2; 236/1997, de 22 de diciembre, F] 4; 56/1998, de |6 de marzo, F 8; 189/1998, de
28 de septiembre, FJ 7; 25/1999, de 8 de marzo, F| 3; 42/1999, de 22 de marzo, F] 4;
142/1999, de 22 de julio, FJ 4; 174/2000, de 26 de junio, FJ 2; 185/2000, de 10 de julio, FJ
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4; 195/2000, de 24 de julio, FJ 4; 278/2000, de 27 de noviembre, F] 1) (STC 123/2001,
de 4 de junio, FJ I'1). En materia de sanciones tributarias el TC determind la inconstitucio-
nalidad de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley de Tasas y Precios Publicos en el FJ 9°
de la sentencia 194/2000, de 19 de julio, basdndose en que se tratarfa de una sancién cuya
formulacién “no permitirfa al ciudadano predecir con suficiente grado de certeza la con-
ducta que constituye la referida infraccién y esta indeterminacién de la conducta infracto-
ra vulnerarfa las exigencias de lex certa que derivan del art. 25, | de la CE".

La interdiccion del recurso a instrumentos analdgicos en materia penal resulta especial-
mente importante en los tipos referentes al delito fiscal por la condicién de la ley penal
tributaria como ley penal en blanco. Como es sabido, la norma que tipifica el delito fiscal
debe ser calificada como una norma penal en blanco. Esta calificacion, hoy en dfa incues-
tionada en la doctrina®, supone que el tipo infractor de la norma penal ha de integrarse
con el régimen juridico-tributario que define la obligacién de pagar el tributo.

Aunque han existido visiones restrictivas que entienden que la condicién de norma
penal en blanco sdlo impone la integracidn en lo relativo al tipo, las cuales se dejan per-
cibir en la sentencia de 31 de julio de 2000 de la AP de Barcelona, segin la cual “el art.
305 del Cdédigo Penal es una norma penal en blanco sélo en lo referente a la determi-
nacién de la cuota”, lo cierto es que afirmar que la norma tipificadora de los delitos con-
tra la Hacienda Publica constituye una norma penal en blanco significa algo mas que una
simple integracion a partir del tipo. Supone entender que la norma penal asume el régi-
men juridico fiscal de la obligacidon tributaria cuyo incumplimiento constituye la conduc-
ta castigada. O, lo que es lo mismo, que hay que tener en cuenta todas las disposiciones
tributarias que afectan a la exigibilidad del tributo cuya defraudacién constituye el tipo
infractor.

La cuestidn resulta especialmente polémica cuando se proyecta en temas como la aplica-
cion del plazo de prescripcidn de cuatro afos al dmbito penal o el tipo de normas que
pueden considerarse leyes penales a efectos de la aplicacion retroactiva de aquellas que
resulten mads favorables. En este sentido, la sentencia 120/2005 parece admitir ese con-
cepto amplio de “norma en blanco”, que permitirfa tener en cuenta todas las normas fis-
cales que afectan a la exigibilidad de la obligacién tributaria. Asf, cuando recuerda que el
articulo 24.3 LGT, en la versidn introducida por la Ley 25/1995, de 20 de julio, disponfa
que el Unico efecto en los negocios en fraude de ley serfa la aplicacién de la norma tribu-
taria eludida y el devengo de intereses de demora, sefiala que “‘es cierto que, en el momen-
to en que tuvieron lugar los hechos (1990-1991), alin no estaba en vigor el referido texto
introducido por la Ley 25/1995, pero ello no obsta para que pueda considerarse de apli-
cacion en este caso, dada su naturaleza de ley posterior mds favorable en materia sancio-

52 \/éanse, entre otros, APARICIO PEREZ, |, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., SIMON ACOSTA, E., FALCONY TELLA R,
"“El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta todas las normas tributarias que afectan a
la exigibilidad juridica de una determinada conducta del contribuyente”, Quincena Fiscal, n° 10, 1999, pag. 4.
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nadora” (F) 3). Al considerar que la reforma que introduce la imposibilidad de sancionar
en el fraude de ley es una “norma mds favorable” desde el punto de vista penal, estd admi-
tiendo su incorporacién al tipo penal en blanco del delito de defraudacién tributaria. Esta
concepcién amplia de la idea de de ley penal en blanco en relacién con el delito fiscal es
defendida, entre otros, por FERREIRO LAPATZA, para quien “parece sin embargo, claro
que para determinar la cuota de un tributo es preciso aplicar a los hechos realizados toda
la normativa que lo regula, incluida la LGT. En el caso que nos ocupa serfa imposible deter-
minar cuota alguna sin aplicar, entre otras normas, el art. 24 de la LGT".

También es sabido que la remisién a las normas tributarias a efectos de integrar el tipo
penal tiene un limite: las técnicas analdgicas que excepcionalmente puedan emplearse
en Derecho Tributario no son trasladables al dmbito penal por resultar incompatibles
con las exigencias de tipicidad penal, previstas en el art. 25 de la Constitucion, y, en suma,
con la regla de lex certa. Esto es, la condicién de “tipo en blanco” del art. 305 del Cddigo
Penal impide tomar en consideracion una eventual forma de exigir el tributo por analo-
gfa, si existiera.

Pues bien: un argumento determinante para defender que no cabe sancionar en el plano
penal conductas contempladas como presupuesto de una cldusula general antielusion, y
que no sean constitutivas de simulacion, serfa el de que las cldusulas generales antielusion
responden, en el fondo, a una estructura analdgica®. Era lo que se predicaba del art. 24 de
la LGT de 1963, ya que la norma establecia la aplicacién de la norma reguladora de un
determinado hecho imponible, cuando el particular hubiese realizado “actos o
hechos...que produzcan un resultado equivalente al hecho imponible”, es decir, distintos
al hecho imponible. Para autores como FERREIRO LAPATZA, SIMON ACOSTA y FAL-
CONYTELLA, este art. 24 de la LGT estarfa permitiendo, por excepcion, la aplicacién ana-
|6gica del tributo®. Si entendemos el cardcter en blanco de la norma penal definidora del
tipo del delito contra la Hacienda Publica, esta técnica analdgica quedarfa incorporada al
tipo penal y, por tanto, se vulnerarfan las exigencias de lex certa del art. 25,1 de la
Constitucion.

La cuestidn, sin embargo, no es si la cldusula del art. 24 de la LGT o la de cualquier cldu-
sula general antielusién supone incorporar al tipo penal una técnica de aplicacién analdgi-

53 FERREIRO LAPATZA, }J. “Economia de opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, op. cit,, pag. 59.

54 Como sefiala LOBO TORRES, R. estas cldusulas “abiertas e indeterminadas, también acaban por deslizarse hacia el
argumento analdgico; Normas de Interpretacao e Integracao de Direito tributario, Ed. Renovar, Rio de Janeiro-Sao Paulo,
pag. 149. en contra, como vimos, RUIZ ALMENDRAL,V.-SEITZ, G.;“El fraude a la ley tributaria (andlisis de la norma
espafiola con ayuda de la experiencia alemana)”, op. cit,, pag. 53.

55 FERREIRO LAPATZA, JJ.“Economia de opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, op. cit, pag. 46; SIMON ACOS-
TA E, "El fraude a la ley tributaria en proceso de revision”, Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, n°® 34,
1998, pags. 38 y ss. Para FALCON Y TELLA, R, “De nuevo sobre las primas Unicas y los bonos austriacos: pronuncia-
mientos recientes de la Audiencia Nacional y de los Tribunales econdmico-administrativos”, Quincena Fiscal, n® 14,
1999, pag. 8, el art. 24 de la LGT de 1963 era un "“formidable mecanismo de reaccién de la Administracién tributa-
ria...para aplicar el tributo por analogia
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ca, lo cual es también discutible®.Y no es esta la cuestidn, porque para enervar esta obje-
cién bastarfa que la cladsula antielusion excluyera formalmente la analogia (como parece
haber hecho el art. I5 de la LGT de 2003)*" y que se tipificase formalmente como delito
la realizacion de conductas en fraude de ley tributaria o abuso de las formas juridicas. Este
fue precisamente el argumento que se barajé cuando el Anteproyecto de Ley General
Tributaria contemplaba sanciones administrativas para lo que entonces se llamaba “abuso
en la aplicacién de la norma tributaria”. Se decfa que resultaba posible respecto al “abuso”
previsto en el art. |5, 3 del Anteproyecto porque el mismo, en comparacién con el art. 24
de la LGT de 1963, ya no prevefa una extension analdgica de la norma tributaria eludida,
y que ademds, formalmente, el art. 185, | d) del Anteproyecto de la LGT contemplaba una
tipificacion de la infraccidn consistente en la realizacion de una conducta en “abuso’*®

No se trata, por tanto, de si se sanciona o no por analogfa, sino de si el tipo del injusto
aparece suficientemente definido en la ley sancionadora, cuando su concurrencia depende
de la aplicacion por la Administracion de una potestad mds o menos libre. Esa libertad es
propia de las cldusulas generales contra la elusion, porque las mismas se asignan legalmen-
te a partir de presupuestos genéricos, y, con frecuencia, en funcién de conceptos indeter-
minados®. Se trata de normas “in fattiespecie aperta”®, con un menor grado de definicidn
que las cldusulas especificas o ad hoc v, por tanto, aplicables a un ndmero indefinido y
extenso de casos concretos. Es la nota de la elasticidad del presupuesto de las cldusulas
generales, que describe TRIVOLI®' y a lo que también se ha referido KRUSE diciendo que
esa "elasticidad” resulta inevitable en la medida en que conceptos como "“abuso de las for-
mas”, “fraude”,...no pueden ser definidos con precision®. Una cldusula general, cualquie-
ra que sea su presupuesto (abuso, fraude de ley, conflicto...) es, como recuerda KIRCH-
HOF, una norma sin contenido material, simplemente atributiva de una competencia a la

56 Entre quienes defienden que la aplicacidn de la cldusula del art. 24 de la LGT de 1963 no constitufa una técnica ana-
|6gica, véase GONZALEZ GARCIA, E., en El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001,

pag. 18,

57 \/éase la valoracién realizada al respecto por RUIZ TOLEDANO, JI,“El conflicto en la aplicacién de la norma tributa-
ria y otros mecanismos antieleusion en la nueva Ley General Tributaria (1)", op. cit., pags. 7 y 10.

58 £rg, seglin LOPEZ TELLO, J,, una tipicidad “completamente forzada”, que violentaba el espiritu del principio de legali-
dad en materia tributaria, y que no respetaba las exigencias de lex certa;“'La cldusula antiabuso del Anteproyecto de
Nueva Ley General Tributaria”, op. cit., pag. 54.

59 Creemos que no vale para excluir las dificultades que para la suficiente concrecién de la conducta punible supone la
indeterminacién de las cldusulas generales, el que el Bundesverfassungsgericht, como dicen, RUIZ ALMENDRAL, V.-
SEITZ, G, haya tenido oportunidad de sefialar que en Derecho Tributario estd admitida la utilizacién de conceptos
juridicos indeterminados; .;"El fraude a la ley tributaria (andlisis de la norma espafiola con ayuda de la experiencia ale-
mana)", op. cit, pag. 54.Y es que, una cosa es la admisién de conceptos indeterminados y que su inclusién legal no
afecte por si misma a la seguridad juridica (asf nos hemos pronunciado en El principio de seguridad juridica en materia
tributaria, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pags. 251 y 252), y otra que un concepto juridico indeterminado
pueda servir de base para aplicar un tipo penal.

60 PISTONE, P, Abuso del Diritto ed elusione fiscale, op. cit, pag. 21.

61 TRIVOLI, A, “Contra l'introduzione di una clausula generale antielusiva nell'ordinamento tributario vigente”, Diritto e
Pratica Tributaria, 1992, |, pag. 1388.

62 TIPKE, K- KRUSE, H.W, Abgabenordnung Finanzgerichtsordnung, op. cit, pardgrafo 42.
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Administracion para decidir si una conducta es abusiva o en fraude de ley. Utilizada como
instrumento de tipificacion del delito contra la Hacienda Publica, dejaria en manos de la
Administracién la concurrencia de la conducta delictiva, lo que supondria una transgresién
de las exigencias de tipicidad®. Ello vale tanto para el fraude de ley de la derogada LGT de
1963, como para el “conflicto en la aplicacién de la norma tributaria” previsto en el vigen-
te art. 15 de la LGT de 2003. En relacidn con este Ultimo, una eventual descripcion del tipo
infractor del conflicto en la aplicacidon de la norma tributaria a partir de la apreciacién
administrativa de que el negocio es “notoriamente inusual o impropio”, no vendria a con-
templar los elementos de la conducta infractora con suficiente certeza y al igual que ocu-
rrfa con el supuesto enjuiciado por la sentencia 194/2000, de |19 de julio del TC, vulnera-
rfa palmariamente los arts. 9, 3 v 25, | de la Constitucién por desconocer las exigencias de
lex certa, puesto que, como sefiala LOPEZ TELLO, se estarfa imponiendo una sancién en
funcién de un gravamen al que se llega a través de un complicado andlisis comparativo
basado en términos subjetivos e inconcretos®. Se estarfa vulnerando de esta manera el
principio de tipicidad que, en palabras de FERRAJOLI, en cuanto exige estricta legalidad en
las conductas sancionadas, excluye “que las leyes penales establezcan elementos sustancia-
les decidibles mediante juicios de valor como condiciones necesarias sino también sufi-
cientes para configurar los delitos”®.

Por tanto, resulta plausible que el TC defienda que la exigencia de tipicidad de la
norma penal se veria soslayada si, a través de la figura del fraude de Ley, se extendie-
se a supuestos no explicitamente contenidos en ella la aplicacién de normas que
determinan el tipo. Como dice la sentencia “es evidente que si en el dmbito penal no
cabe apreciar el fraude de Ley, la extension de la norma para declarar punible una con-
ducta no descrita en ella implica una aplicacién analdgica incompatible con el derecho
a la legalidad penal” afiadiendo que “la utilizacién de la figura del fraude de ley —tri-
butaria o de otra naturaleza— para encajar directamente en un tipo penal un com-
portamiento que no redne per se los requisitos tipicos indispensables para ello, cons-
tituye analogfa in malam partem prohibida por el art. 25.1 CE”, de modo que "la utili-
zacion de dicha figura para fundamentar la condena del demandante de amparo como
autor responsable de un delito contra la Hacienda Publica ha de considerarse en con-
secuencia —como Ya afirmamos en la precitada STC 75/1984, de 27 de junio— una
aplicacion analdgica del tipo penal contemplado en el art. 349 del Cddigo penal de

63 Como senfa propio de una “imposicién correctiva’ — Korrektur Besteuerung -, que es lo que contempla el mecanismo
previsto en el pardgrafo 42 de la Ordenanza Tributaria alemana; KIRCHHOF, P, “Steuerumgehung und
Auslegungmethoden”, Steuer und Wirtschaft, n® 60, 1983, pags. 178 a 180.

64 | OPEZ TELLO, |, “La cldusula antiabuso del Anteproyecto de nueva Ley General Tributaria”, op. cit., pag. 54.

65 FERRAJOLI, L, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, trad, Andrés Ibdfiez, Ed. Trotta, Madrid, 1995 sefiala que
"..mientras el principio de mera legalidad, el enunciar las condiciones de existencia o vigencia de cualquier norma
juridica, es un principio general del derecho publico, el principio de estricta legalidad, en el sentido que se le ha aso-
ciado hasta el momento de metanorma que condiciona la validez de las leyes vigentes a la taxatividad de sus conte-
nidos y a la deducibilidad de la verdad juridica de sus aplicaciones, es una garantia que se refiere sdlo al Derecho
Penal”, pag. 379. A lo que afade, y en relacidén con la prohibicién de la extension analdgica de las normas sanciona-
doras que la misma es “un corolario de este principio de estricta legalidad”, op. cit,, pag. 382.
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1973 que, como tal, resulta lesiva del derecho a la legalidad penal reconocido en el
art. 25.1 CE" (F] 5). Pero estas afirmaciones serdn de recibo siempre y cuando puedan
ser susceptibles de generalizacion a cualquier cldusula general antielusoria que atribu-
ya a una decisién libre de la Administracion la posible concurrencia del tipo penal, por
medio de la determinacién de la existencia de abuso, de la “inadecuacién” del nego-
cio al fin tipico del mismo o de la ausencia de motivos econdmicos o propdsitos
comerciales.

Por tanto, la sancidon de los comportamientos constitutivos de “fraude de ley”, “abuso” o
“conflicto” no respeta la tipicidad en su expresién de tipo de garantia, y ello excluye, a nues-
tro modo de ver, la punibilidad y exime de analizar la concurrencia de otros principios san-
cionadores, puesto que ““sélo se pasard a comprobar la antijuridicidad y culpabilidad de las
acciones que puedan considerarse tipicas”*. Como concluye el Dictamen del Consejo de
Estado sobre el Anteproyecto de LGT, “es correcto, por tanto, admitir la configuracién de
los supuestos de fraude de ley o de abuso del derecho a efectos puramente liquidatorios,
como cldusula de cierre del sistema; pero lo que no es posible es que, junto a la liquida-
cién que se practique al amparo de dichos supuestos, exista también la posibilidad de, adi-
cionalmente, imponer una sancién”.

5.3. La relevancia penal de la no sancionabilidad administrativa de los supuestos de
fraude de ley de ley y conflicto en la aplicacién de la norma.Valoracién de la concu-
rrencia de la antijuiridicidad.

Un argumento que adicionalmente trae a colacién la sentencia 120/2005 es el relativo
a la posible trascendencia penal de la exclusion administrativa de sanciones establecida
en el art. 24,3 de la LGT de 1963. Hay que recordar que este precepto disponfa que
en las liquidaciones en aplicacién del fraude de ley “se aplicard la norma tributaria elu-
dida y se liquidardn los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos
efectos proceda la imposicién de sanciones”. También, respecto a la nueva figura del
“conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”, el articulo 15,3 de la LGT de 2003,
sefiala que se “exigird el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los
actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, "y se
liquidaran los intereses de demora sin que proceda la imposicion de sanciones”. En este
ultimo caso, el Anteproyecto de LGT, como ya expusimos, prevefa sanciones en los
casos del entonces denominado “abuso”, sanciones que desaparecen en la tramitacion
parlamentaria, resultando decisivos los términos en que se pronuncié el ya mentado
Dictamen del Consejo de Estado.

Siendo evidente que no caben sanciones administrativas en supuestos de fraude de ley
o conflicto, la cuestidn es si esa no punibilidad es extensible al dmbito penal, teniendo
en cuenta, como proclamd el TC, que sanciones administrativas y penas son expresion
de un mismo orden punitivo del Estado (sentencia 18/1981, de 8 de junio). Para la sen-

66 ATIENZA, M- RUIZ MANERQ, |., llicitos atipicos, op. cit., pag. 26.
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tencia 120/2005, objeto de nuestro interés, en su FJ 3," de ello deduce, como conse-
cuencia inmediata, que no siendo sancionable dicho comportamiento (un negocio en
fraude de ley tributaria) en via administrativa, tampoco podria serlo en via penal como
delito contra la Hacienda Publica, por lo que la sentencia dictada en apelacién habrfa
incurrido en una aplicacién extensiva de dicho tipo penal que resultarfa contraria a las
exigencias derivadas del derecho reconocido en el art. 25.1 CE". Sin embargo este
planteamiento le parece al TC, “discutible”, concluyendo que el que la Administracién
no estuviese autorizada a sancionar en los casos de fraude de ley (argumentacion
extensible al vigente “conflicto” en la aplicacién de la norma tributaria), no significa “que
no lo estuvieran los drganos de la jurisdiccién penal cuando pudieran estimarse con-
currentes todos y cada uno de los elementos tipicos que configuran la conducta puni-
ble a tftulo de delito fiscal”.

Por tanto, el TC no se adhiere de forma clara a lo que parece ser una evidencia: lo que
no se considera relevante a efectos de sanciones administrativas tampoco debe ser cas-
tigado penalmente. Aunque es una cuestidn que, a nuestro modo de ver, enlaza directa-
mente con el requisito de la antijuridicidad de la conducta punible penalmente, parece
que el TC se deja influir, en este punto, por las teorias que entienden que una no san-
cionabilidad administrativa establecida por la norma, no conlleva necesariamente una no
sancionabilidad penal.

Asi, para algunos autores, en relacién con el fraude de ley en materia tributaria, habrfa
que relativizar la no sancionabilidad proclamada en la LGT de 1963. Recordemos que el
art. 24,3 de la LGT de 1963 decia que "...sin que a estos solos efectos proceda la impo-
sicion de sanciones’. La referencia a que las sanciones se excluirian “a los solos efectos”
de la declaracion de fraude, introducida mediante una enmienda en el Senado en la tra-
mitacion de la Ley 25/1995%, supondria para estos autores que, si bien la declaracion de
fraude excluye las sanciones por la no declaracién del hecho imponible eludido, no impi-
de la eventual concurrencia de otro tipo de sanciones®. Lo que lleva a autores como
LOPEZ LOPEZ — MORENO BAEZ, a concluir ..que un precepto se limite a establecer,

67 RUIZ TOLEDANO, ], realiza la crénica del debate parlamentario, en el que se puede detectar una importante dis-
cusion entre el Grupo Parlamentario Catalan (CiU), partidario de excluir completamente las sanciones en los supues-
tos de fraude, y la posicién del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida (IU-IC), para quien “excluir las sanciones con-
llevaba que el fraude de ley siguiera siendo el gran mecanismo de defraudacién”. El fraude de ley y otros supuestos de
elusion fiscal, op. cit,, pags. 210.

68 por ejemplo, FALCONY TELLA, R, dice que se podrdn imponer sanciones debidas a infracciones graves derivadas de
no declarar o no ingresar la deuda correspondiente al hecho imponible realmente realizado. E, incluso, no es descar-
table, a priori, que “abierto el expediente se oculten o falseen en el mismo datos relevantes para la liquidacién que se
dicte”, en cuyo caso, “podria haberse realizado el tipo previsto en el art. 79, a) de la LGT en la medida en que dicha
liquidacién lleve a ingresar una cantidad inferior a la que se habrfa liquidado si la Administracién conociese todos los
datos "“El fraude a la Ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcién” (1), op. cit,,
pag. |3. El propio FALCON afiade que “'si bien, en principio, no existe obligacién de declarar el hecho “equivalente”,
parece que una vez incoado el expediente de fraude, el autor del hecho “equivalente” queda equiparado al contri-
buyente en el sentido de que queda obligado a formular cuantas declaraciones y comunicaciones se le exijan y a pro-
porcionar a la Administracién todos los datos, informes, antecedentes vy justificantes que tengan relacién con el hecho
en cuestion..”.
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expresamente, la improcedencia de sanciones administrativas, nada indica respecto a la
conducta que deberfa haber realizado el sujeto”®. De esta manera no se extenderia la
no sancionabilidad en materia administrativa al dmbito penal ya que no sancionar las
conductas en fraude de ley serfa, para este sector de la doctrina, “un juicio subjetivo de
polftica legislativa"”, o, como dicen RUIZ ALMENDRAL-SEITZ, una cuestién de pura
"oportunidad politica™".

Sin embargo, el error de este planteamiento consiste, a nuestro juicio, en entender que
la decisidn de declarar no sancionable una conducta en fraude de ley o en conflicto de
aplicacién de la norma tributaria es una decisién que integrarfa el dmbito de libertad del
legislador: Es lo que parece presuponer el TC en la sentencia 120/2005, cuando sefiala
que el que la Administracién no estuviese autorizada a sancionar en los casos de frau-
de de ley no significa “que no lo estuvieran los érganos de la jurisdiccién penal cuando
pudieran estimarse concurrentes todos y cada uno de los elementos tipicos que confi-
guran la conducta punible a titulo de delito fiscal”. Por el contrario, la proclamacién que
hacfa el art. 24,3 de la LGT de 1963 y que hace el art. 15,3 de la LGT de 2003, en el
sentido de que en los casos de fraude de ley y de conflicto no caben sanciones, no es
un capricho del legislador ni una decisidn surgida de su libertad de configuracion, sino
una consecuencia de la ausencia de un desvalor en la accidn que impedirfa la sancién
penal. Es, por tanto, una consecuencia de que la ley evalda la falta de un “elemento tipi-
co que configura la conducta punible”.

A nuestro modo de ver, existen razones, que hunden sus raices en el art. 25,1 de la
Constitucidn para negar que la no sancionabilidad administrativa sea indiferente en el
ambito penal. En primer lugar, el art. 25,1 de la Constitucidn recoge la exigencia de tipi-
cidad de las infracciones y delitos. La tipicidad se traduce, como vimos, en el principio de
tipicidad estricto en el dmbito penal, y se suele reconocer como intimamente ligada a
la regla de proporcionalidad, no tanto a la proporcionalidad de las penas o delitos, que
segln el TC en sentencia 136/1999, de 20 de julio, es un mandato dirigido al legislador
y es al legislador a quien corresponde valorarlo, sino la proporcionalidad de la injeren-
cia punitiva que tendrfa, al menos, dos manifestaciones: la idoneidad de la sancién y la
intervencion minima’.

69 | OPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A; “Nuevas perspectivas sobre la elusidn fiscal y sus consecuencias en la deri-
vacién de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003"; op.
cit, pag. 130.

70 | OPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A;“Nuevas perspectivas sobre la elusién fiscal y sus consecuencias en la deri-
vacién de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003"; op.
cit, pag. 131.

71 RUIZ ALMENDRAL,V-SEITZ, G;“El fraude a la ley tributaria (andlisis de la norma espafiola con ayuda de la expe-
riencia alemana)”, op. cit,, pag. 55.

72 ZORNOZA PEREZ, |., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del Derecho
Sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pags. 233 a 235.
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Es precisamente la exigencia de “intervencion minima” (que supone, como sefiala la sen-
tencia la TC 199/1996, de 31 de diciembre, FJ 4, el que la pena sea la respuesta prima-
ria o basica del ordenamiento juridico, reservada a las vulneraciones mds graves) la que
tiene que llevarnos a la conclusién de que, como dice CHOCLAN MONTALVO, el deli-
to fiscal no puede ser menos que la infraccidn tributaria”. Si el delito fiscal debe estar
previsto para las sanciones mds graves, ‘debe ser algo mds que la mds grave de las infrac-
ciones administrativas tributarias”.Y, por tanto, no puede preverse delito fiscal alli donde
la ley fiscal no prevé sanciones administrativas. Se trata, como acertadamente sefiala el
propio CHOCLAN, de una regla que "“por ser de sentido comun no deberia requerir
mayor comentario, si no fuera porque en ocasiones no encuentra claro reflejo en la juris-
prudencia””.

Pero no son solamente exigencias del principio de intervencion minima, fruto indirecto de
la regla de proporcionalidad de las injerencias punitivas, las que desaconsejan sancionar
penalmente lo que no sanciona en via administrativa. Es la ausencia de un verdadero des-
valor, que el legislador tributario aprecia al no aplicar sanciones en via administrativa, lo que
va a determinar la ausencia de antijuridicidad. Por tanto, la no sancionabilidad de las con-
ductas elusorias descansa en la regla de la antijuridicidad, algo que el TC no aprecia en la
sentencia aqui comentada.

En este sentido, conviene recodar que sélo podrdn considerarse contrarias al Derecho
punitivo las conductas distintas a las deseadas por las normas: esto es, las acciones u omi-
siones que, de modo constatable, se opongan a las previsiones del ordenamiento juridi-
co . Por eso, sélo serd objeto de reprobacion el acto formalmente contrario a Derecho.
La reprobacidn juridica se denomina antijuridicidad, de modo que sdlo la conducta antiju-
ridica podrd castigarse penalmente.

Para poder apreciar la existencia de un delito, por tanto, deberd evaluarse el contraste de
la conducta del sujeto con el ordenamiento.Y deberd valorarse en términos de antinor-
matividad, esto es, como puesta en contradiccidon con la regulacion deseable por el
Derecho punitivo.

Si el bien protegido por las sanciones tributarias no es otro que el patrimonio publico
expresado a través de los concretos créditos tributarios de que es titular la Hacienda
Publica, la conducta social que el Derecho punitivo tributario pretende conseguir serd el
cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los sujetos obligados”. Pero, aun-
que parezca una obviedad, el cumplimiento sélo es predicable cuando exista obligacién de

73 CHOCLAN MONTALVO, J.A;, “Incidencia de la nueva Ley General Tributaria en el Delito Fiscal”, op. cit., pag. 2.

74 SANCHEZ AYUSO, I, Circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad por infracciones tributarias, Marcial
Pons, Madrid, 1996, pag. 258.

75 De ahi que, aun con la relevancia que se da a la ocultacién, la infraccién arquetipica siga siendo en el art. 191 de la
LGT de 2003, "dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de
la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacién del tributo..”.
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cumplir, esto es, cuando se haya realizado el hecho imponible o el presupuesto de
hecho de otra obligacién tributaria, que es lo que determina el surgimiento de esta
obligacién. Lo que evidentemente, no tendrfa lugar en la mayorfa de los supuestos de
"“abuso en la aplicacién de la norma tributaria” o “conflicto” que consiste en eludir total
o parcialmente la realizacién del hecho imponible a través de un negocio anémalo. No
hay por tanto una normatividad que permita hablar de antijuridicidad, puesto que cuan-
do se elude el hecho imponible o cualquier presupuesto de una obligacién tributaria,
no existe obligacién normativa de cumplir dicha obligacién y el negocio andémalo no
significa que el hecho efectivamente realizado sea un hecho ilicito. Como dice FAL-
CON Y TELLA, “nunca puede reputarse como una conducta prohibida, o de cualquier
otro modo, contraria al ordenamiento juridico-tributario, dejar de pagar un tributo a
través de la no realizacién del hecho imponible””.

Y ello, porque no existe una norma imperativa que esté siendo objeto de vulneracion
por el hecho de no declarar y no pagar el tributo correspondiente al hecho imponi-
ble eludido mediante el fraude de ley, el abuso o el “conflicto” en la aplicacion de la
norma tributaria, pues de estas situaciones no deriva, en principio, obligacién alguna
para el contribuyente”. Como dice FALCON Y TELLA, “ninguna norma exige declarar
los hechos en fraude a la ley tributaria, en la medida en que no suponen realizacién
del hecho imponible, sino de un hecho con resultados equivalentes”” La "“conducta
que deberfa realizar el sujeto” no abarca nunca las liquidaciones de los hechos reali-
zados en fraude a la ley tributaria, puesto que las normas tributarias Unicamente pros-
criben su propia violacion”.

Cierto es que frente a estas opiniones, existen quienes afirman la existencia de cierto
componente antijuridico en las conductas en fraude de ley o de abuso de las formas.
Estas opiniones se basan en entender que no realizar actos en elusién tributaria es, en
cierta medida, una conducta debida del obligado tributario, aun cuando no exista una
norma imperativa que expresamente asi lo establezca.

Sin embargo, la conceptuacién de esta “conducta debida” consistente en no realizar
actuaciones de elusidn tributaria, no es muy facilmente comprensible, puesto que al
hecho, acto o negocio realizado en elusién fiscal (fraude, abuso o conflicto) le corres-
ponde, en principio y salvo que intervenga la Administracion, una norma tributaria que
no obliga a pagar u obligar a pagar una cantidad inferior que la que corresponde a la

76 FALCON Y TELLA, R, “El fraude a la Ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de
opcidn” (1), op. cit,, pag. 12.

7T FALCON Y TELLA, R, “El fraude a la Ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de
opcién” (1), op. cit,, pag. 12.

78 FALCON Y TELLA, R, “El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta todas las normas
tributarias que afectan a la exigibilidad juridica de una determinada conducta del contribuyente”, Quincena Fiscal,n® 7,
abril, 2001, pag. 16.

79 PONT CLEMENTE, J.F,“Responsabilidad penal del asesor fiscal”, op. cit., pag. | 4.
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“norma eludida”. Por tanto, no pagar o pagar esa cantidad inferior es la “conducta
debida”, sencillamente porque no hay una norma que imponga una conducta distinta
y por eso, quien no paga o paga la cantidad derivada del negocio en fraude o abuso,
no actla de modo antinormativo.

Por eso quienes, en contra de esta evidencia, defienden que al negocio realizado al
amparo de la norma de cobertura le corresponde, como conducta impuesta, la pre-
vista en la norma defraudada, tienen que acudir, como LOPEZ LOPEZ — MORENO
BAEZ, al recurso argumental de entender que la conducta realizada en fraude de ley
es subsumible en el presupuesto de la norma defraudada. Esto es, que encaja en el
sentido posible de las palabras de dicho precepto®, de modo que es la norma defrau-
dada la que corresponde aplicar Asf, se podria afirmar que en el fraude de ley tam-
bién se realiza el hecho imponible en un sentido sustantivo®'.

Pero, aunque se mantenga que la “norma defraudada” es la norma que corresponde
aplicar, ello podria ser verdad en relacién con la disposicién juridico-privada proce-
dente o como presupuesto de legitimidad para liquidar el tributo en circunstancias
excepcionales, aplicando una cldusula antiabuso, pero no para definir el comporta-
miento debido del contribuyente como elemento descriptivo de la accién tipica.
Teniendo en cuenta, ademds, que quien decide la aplicacién de la norma defraudada
es la Administracién Tributaria, ello serfa tanto como asignar a la Administracion la
capacidad para decidir ese comportamiento debido de forma unilateral.

Tal es asi que, quienes como LOPEZ LOPEZ- MORENO BAEZ, afirman que en los
supuestos de fraude de ley, la norma defraudada “es la que corresponde”, tienen que
atribuir relevancia al error de prohibicidn, ante las dudas acerca de cémo apreciard la
Administracién la norma defraudada. Si la imputacién de la conducta exige, entre otras
cuestiones, que el sujeto conozca o pueda conocer la prohibicién del hecho, la reali-
dad en la que se desenvuelven las decisiones de los operadores econémicos — un
ordenamiento jurfdico tributario poco claro y la evidencia de que no se puede admi-
tir que para cada negocio jurfdico exista una y sdlo una via fiscalmente aceptable® -
lleva a que, quienes entienden que la norma defraudada es “la que corresponde”, ten-
gan que aceptar la frecuente concurrencia de “errores vencibles de prohibicién"®,

80 | OPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A;“Nuevas perspectivas sobre la elusidn fiscal y sus consecuencias en la deri-
vacién de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003"; op.
cit, pag. 130.

81 PALAO TABOADA, C., “La norma anti-elusidn del Proyecto de nueva Ley General Tributaria”, op. cit, pag. 80.

82 Que PONT CLEMENTE, J/F; califica como “uno de los espejismos maés difundidos en la cultura de los funcionarios de
la Hacienda Pdblica”, que desconoce la “realidad viva de las empresas”; “Responsabilidad penal del asesor fiscal”, op.
cit, pag. 124.

83 | OPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A;“Nuevas perspectivas sobre la elusidn fiscal y sus consecuencias en la deri-
vacién de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003"; op.
cit, pags. 136y 137.
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Por el contrario, lo que hay que afirmar es que en los casos de elusidn tributaria, en
tanto se elude el hecho imponible, no existe obligacién de declarar y pagar la deuda
tributaria derivada de la norma eludida. No hay pues una violacién directa de la norma
sobre la que quepa configurar la antijuridicidad. Y, por tanto, la reaccién del ordena-
miento no podrd ser una sancién, lo que no supone defender que estas conductas,
cuando se practiquen abusivamente, no deban tener prevista una consecuencia legal
que deberd ser la aplicaciéon de una cldusula general, de una cldusula especial o de las
reglas de calificacion.

Y hemos dicho que en estos supuestos no hay vulneracién directa de la norma tribu-
taria para resaltar que tampoco es posible referirse a una eventual “violacién indirec-
ta”"®, mads que en un sentido traslaticio. Calificar como violacidn indirecta la elusion de
la conducta prohibida u obligada por la ley para conseguir un resultado equivalente,
aplicando una norma que contempla una conducta distinta®, no sélo se hace en un
sentido claramente figurado, sino que es algo que sirve para explicar el fenédmeno del
fraude a la ley en el Derecho Civil. En el Derecho privado se puede perseguir un resul-
tado “prohibido por el ordenamiento juridico” o contrario a él, no a través de una vul-
neracion directa de la norma sino al “amparo del texto de una norma” dictada “con
distinta finalidad”®. Pero en el Derecho Tributario lo unico “prohibido” v, por tanto, lo
Unico sancionable, es no ingresar el tributo cuando exista la obligacidn juridica de
hacerlo, nacida de la realizaciéon de un hecho imponible tipico.

En suma, la elusidn fiscal no consistente en simulacién no supone una vulneracién del
orden jurfdico que justifique la imposicidon de una sancidon?. Asi, como sefiala CHO-
CLAN MONTALVO, estos casos deben resolverse aplicando la norma correspon-
diente al hecho imponible evitado indebidamente, “pero la evitacién de este hecho,
realizando un negocio anémalo, no significa que el hecho efectivamente realizado sea
un hecho ilicito..”®. La falta de antijuridicidad, por tanto, impedirfa la aplicaciéon de san-

84 \/gase RODRIGUEZ ADRADQS, A, E fiaude de ley. Titulo Preliminar del Cédigo Civil, academia Matritense del
Notariado, Madrid, 1977, pags. 30 y ss. También, CAFFARENA LAPORTA, ], Voz “Fraude de Ley", op. cit., pag. 3159. Por
su parte DIEZ-PICAZO, L. — GULLON BALLESTEROS, A, en Sistema de Derecho Civil, Vol |, octava edicién, Tecnos,
Madrid, 1993, pag. 199, habla de “vulneracién de una norma imperativa o prohibitiva oblicuamente”.

85 |dentifica el fraude de ley con la llamada “violacién indirecta”, ORTIZ CALZADILLA, RS, “En torno al fraude de ley
en materia tributaria”, CT,n° 39, 1981, pag. 127, para quien las normas se pueden violar de dos formas distintas. A tra-
vés de la “contravencidn”, cuando el sujeto actda en contradiccién con el mandato contenido en la norma o *“cuan-
do el sujeto, sin adoptar formalmente una conducta contraria a la norma, trata de burlar o de frustrar su finalidad
obteniendo por una via indirecta un resultado contrario o distinto a lo ordenado”.

86 MORA LORENTE, A, conecta la existencia de esta violacién indirecta, con la necesidad de interpretar teleoldgica-
mente la norma presuntamente transgredida de modo indirecto;”La inaplicacién administrativa del fraude en materia
tributaria”, Informacién Fiscal, n® 45,2001, pag. | | I.

87 Sobre la exclusidn de las sanciones en las conductas en fraude de ley, FERREIRO LAPATZA, JJ.“Economia de opcién,
fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, RTT, n® 52, 2001, pag. 56.

88 CHOCLAN MONTALVO, J A, “Incidencia de la nueva Ley General Tributaria en el Delito Fiscal. Una necesaria revi-
sién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, La Ley, n® 5928, 8 de enero de 2004, pag. 3.
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ciones penales en los casos de elusidn tributaria, aunque se trata de un tema en el que
la sentencia 120/2005 no entra. Ademads, si se admitiese que, a través de una cldusula
general antielusoria se puede llegar a sancionar penalmente la conducta de elusidn sin
ocultacién, tampoco se respetarian los imperativos de culpabilidad. Si en los supuestos
de “abuso en la aplicacion de la norma” no cabfa detectar una “relacién desfavorable
entre la accion y el ordenamiento jurfdico”, tampoco se podia hablar de un reproche
personal frente al autor®.

6. Conclusion

La sentencia 120/2005 es acertada en cuanto a su conclusidn. Que no cabe sancionar
en via penal conductas que segin el articulo 24 de la LGT de 1963 eran constitutivas
de fraude de ley tributaria parece acertado. No lo es llegar a esta afirmacidn exclusi-
vamente a partir de la hegemonia del “supraprincipio” de fraude de ley, al que se otor-
ga aplicabilidad en todo el ordenamiento y al que se anuda una consecuencia, la apli-
cacion de la norma defraudada sin sancién. No es correcto este planteamiento por-
que, al margen de lo discutible de una extension del concepto de fraude de ley civil
al dmbito tributario, esta forma de proceder supone una simple contraste de legalidad
ordinaria: el TC se limita a contraponer el articulo 349 del Cddigo Penal de 1973
(antecedente del vigente art. 305) con el art. 24 de la LGT de 1963 y 6,4 del Cdédigo
Civil, para, partiendo de la identidad de categorias juridicas, llegar a la conclusion de
que no es posible aplicar sanciones penales en los casos de fraude a la ley tributaria
porque ésta no es la consecuencia prevista en el ordenamiento para los casos de frau-
de a la ley.

Este razonamiento, ademds de ser impropio del mdximo drgano constitucional, con-
lleva un evidente riesgo: el de vincular la prohibicidn de sanciones penales con las con-
ductas que, en sentido estricto, puedan calificarse como de fraude de ley. Esto es, a las
cldusulas generales antielusién que tomen como presupuesto una determinada ano-
malia negocial civil; el negocio en fraude de ley.Y no a las demds cldusulas que hacen
frente a la elusién sin simulacidn, y que tomen como presupuesto el abuso de dere-
cho o el abuso de las formas jurfdicas, o la falta de “motivos econdmicos vélidos". En
el caso que aqui no interesa, podria llegar a argumentarse que, en la medida en que
la sentencia 120/2005 del TC excluye las sanciones en los supuestos de fraude de ley,
su doctrina no es aplicable a la nueva figura del “conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria”, introducido por el art. I5 de la LGT de 2003.

89 £ este sentido, conviene recordar que la cldusula antielusiva contemplada en este articulo 15 de la nueva LGT supo-
ne “objetivar’ su presupuesto en comparacién con la situacién anterior, en tanto que lo que se valora es la concu-
rrencia de finalidades objetivas tendentes a lograr un ahorro fiscal y no intenciones elusorias. Se valora un “propdsi-
to mercantil” tipico, lo que supone la irrelevancia del elemento intencional, dificultando, cuando no impidiendo, el
reproche personal en que se resuelve la culpabilidad.
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Buena parte de estos problemas se hubieran evitado si se hubiera hecho un contras-
te mucho mds valiente del fendmeno de la elusidn tributaria con el art. 25,1 de la
Constitucién, que hace referencia a los principios de legalidad penal, tipicidad y lex
certa. La sentencia se limita a manifestar que sancionar penalmente tomando como
punto de referencia una cldusula como la del art. 24 de la LGT de 1963, supone un
ejemplo de analogfa prohibida por las mds elementales exigencias de tipicidad penal.
Ello es cierto, pero esta afirmacion es insuficiente, porque podria llegar a pensarse,
incluso, que bastaria para conjurar el riesgo de vulneracién de tipicidad con prever una
sancién especifica para los supuestos de aplicacion de una cldusula general. Por el con-
trario, lo correcto hubiera sido proclamar sin ambages la atipicidad sustancial de las
conductas elusorias que no conlleven ocultacién ni simulacion.Y ello porque, al con-
sistir la elusidn en evitar el hecho imponible sin engafio ni ocultacién, supone, no sdlo
que no se incurre en el tipo delictivo del delito contra la Hacienda Publica que exige
"defraudacion”, sino que no ha surgido la obligacién de pago del tributo, cuya vulne-
racion justificarfa la antijuridicidad de la conducta. Afirmar que, en estos casos se pro-
duce una vulneracién indirecta del ordenamiento puede resultar un buen recurso dia-
|éctico, pero es incompatible con las exigencias de tipicidad penal, previstas en el art.
25,1 de la Constitucién.

Si la valoracién del TC se hubiera elevado a este nivel y se hubiera alejado de los tér-
minos estrictos del recurso de amparo planteado, no habria ningin problema en pro-
clamar que tampoco en los supuestos de “conflicto en la aplicacién de la norma tri-
butaria” del art. 15 de la LGT de 2003 cabe la aplicacién de sanciones penales. En
cualquier caso, en las afirmaciones del Tribunal late la idea de que la evitacién del
hecho imponible mediante un negocio artificioso o impropio sin efectos juridicos o
econdmicos relevantes — que es el presupuesto del “conflicto” — no significa que el
hecho realizado sea ilicito. Por lo que esta sentencia debe suponer, como recuerda
CHOCLAN MONTALVO, que la jurisprudencia penal no puede seguir afirmando que
comportamientos como los contemplados como presupuestos del “conflicto” permi-
ten subsumir la conducta en el tipo de los Delitos contra la Hacienda Publica, “pues
no puede el juez considerar hecho ilicito un comportamiento que de forma expresa
no ha querido sancionar, ni siquiera administrativamente, el legislador tributario””. Y
ello porque se estarian vulnerando las mds elementales exigencias de proporcionali-
dad si se admitiese que se pueden castigar penalmente todos los supuestos derivados
de la aplicacién del fraude de ley cuando la liquidacién efectuada aplicando este pre-
cepto superase la cuantia establecida para el delito fiscal y que, por el contrario, no se
impondria ninguna clase de sancién administrativa cuando no se alcanzase tal cantidad.

En resumen, las circunstancias que determinan la aplicacién del “abuso” o “conflicto”,
“sélo expresan la anomalia del negocio ¥, en su caso, la evitacion indebida de la reali-

90 CHOCLAN MONTALVO, J.A; “Incidencia de la nueva Ley General Tributaria en el Delito Fiscal”, op. cit., pag. 3.
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zacién del hecho imponible, del negocio normal o usual, pero no que el hecho efecti-
vamente realizado sea un hecho ilicito y, mucho menos, punible™'. Creemos que estas
afirmaciones nos eximen de mayores aclaraciones al respecto, en relacién con la impro-
cedencia de sancionar penalmente tanto el fraude de ley de la LGT de 1963, como lo
que la Ley 58/2003 llama “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”.

91 CHOCLAN MONTALVO, A, “Incidencia de la nueva Ley General Tributaria en el Delito Fiscal”, op. cit., pag. 3.
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